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expiration.  Les  conditions  requises  pour  qu'un  livre  tombe  dans  le  domaine  public  peuvent  varier  d'un  pays  à  l'autre.  Les  livres  libres  de  droit  sont 

autant  de  liens  avec  le  passé.  Ils  sont  les  témoins  de  la  richesse  de  notre  histoire,  de  notre  patrimoine  culturel  et  de  la  connaissance  humaine  et  sont 

trop  souvent  difficilement  accessibles  au  public. 

Les  notes  de  bas  de  page  et  autres  annotations  en  maige  du  texte  présentes  dans  le  volume  original  sont  reprises  dans  ce  fichier,  comme  un  souvenir 

du  long  chemin  parcouru  par  l'ouvrage  depuis  la  maison  d'édition  en  passant  par  la  bibliothèque  pour  finalement  se  retrouver  entre  vos  mains. 
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Il  s'agit  toutefois  d'un  projet  coûteux.  Par  conséquent  et  en  vue  de  poursuivre  la  diffusion  de  ces  ressources  inépuisables,  nous  avons  pris  les 
dispositions  nécessaires  afin  de  prévenir  les  éventuels  abus  auxquels  pourraient  se  livrer  des  sites  marchands  tiers,  notamment  en  instaurant  des 
contraintes  techniques  relatives  aux  requêtes  automatisées. 
Nous  vous  demandons  également  de: 

+  Ne  pas  utiliser  les  fichiers  à  des  fins  commerciales  Nous  avons  conçu  le  programme  Google  Recherche  de  Livres  à  l'usage  des  particuliers. 
Nous  vous  demandons  donc  d'utiliser  uniquement  ces  fichiers  à  des  fins  personnelles.  Ils  ne  sauraient  en  effet  être  employés  dans  un 
quelconque  but  commercial. 

+  Ne  pas  procéder  à  des  requêtes  automatisées  N'envoyez  aucune  requête  automatisée  quelle  qu'elle  soit  au  système  Google.  Si  vous  effectuez 
des  recherches  concernant  les  logiciels  de  traduction,  la  reconnaissance  optique  de  caractères  ou  tout  autre  domaine  nécessitant  de  disposer 
d'importantes  quantités  de  texte,  n'hésitez  pas  à  nous  contacter  Nous  encourageons  pour  la  réalisation  de  ce  type  de  travaux  l'utilisation  des 
ouvrages  et  documents  appartenant  au  domaine  public  et  serions  heureux  de  vous  être  utile. 

+  Ne  pas  supprimer  l'attribution  Le  filigrane  Google  contenu  dans  chaque  fichier  est  indispensable  pour  informer  les  internautes  de  notre  projet 
et  leur  permettre  d'accéder  à  davantage  de  documents  par  l'intermédiaire  du  Programme  Google  Recherche  de  Livres.  Ne  le  supprimez  en 
aucun  cas. 

+  Rester  dans  la  légalité  Quelle  que  soit  l'utilisation  que  vous  comptez  faire  des  fichiers,  n'oubliez  pas  qu'il  est  de  votre  responsabilité  de 
veiller  à  respecter  la  loi.  Si  un  ouvrage  appartient  au  domaine  public  américain,  n'en  déduisez  pas  pour  autant  qu'il  en  va  de  même  dans 
les  autres  pays.  La  durée  légale  des  droits  d'auteur  d'un  livre  varie  d'un  pays  à  l'autre.  Nous  ne  sommes  donc  pas  en  mesure  de  répertorier 
les  ouvrages  dont  l'utilisation  est  autorisée  et  ceux  dont  elle  ne  l'est  pas.  Ne  croyez  pas  que  le  simple  fait  d'afficher  un  livre  sur  Google 
Recherche  de  Livres  signifie  que  celui-ci  peut  être  utilisé  de  quelque  façon  que  ce  soit  dans  le  monde  entier.  La  condamnation  à  laquelle  vous 
vous  exposeriez  en  cas  de  violation  des  droits  d'auteur  peut  être  sévère. 
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LIVRE  V 

DU   DROIT  CIYIL  DANS  SES  RAPPORTS  AVEC  LES  OBLIGATIONS 

COMMERCIALES. 


SoHiiAiiif.  —1430.  Objet  du  livre  V.  Différentes  espèces  d'obligitions. 

1430.  L'ordre  logique  des  idées  qui  nous  a  conduit,  dans  la 
recherche  des  rapports  du  droit  commercial  et  du  droit  civil, 
à  examiner  d'abord  l'influence  du  droit  civil  et  du  droit  com- 
mercial sur  la  personne  des  commerçants  ou  de  ceux  que  les 
opérations  commerciales  intéressent  d'une  manière  plus  ou 
moins  directe  (1)  ;  et  ensuite  à  exposer  les  principes  relatifs 
aux  biens  considérés  comme  objets  de  commerce  (2),  nous 
met  maintenant  en  présence  des  obligations  qui  lient  les  per- 
sonnes et  les  biens,  et  qui  sont  la  vie  humaine,  ou  plutôt  la 
vie  commerciale  mise  en  action. 

Une  obligation  est  le  devoir  imposé  à  une  personne  de  faire 
une  cliose. 


(I)Voy.  liY.ra. 
(2)  Yoy.  Ut.  IV. 

m. 


•   , . .  ^  ■     . .  '  ■   . .  . .'  ■'/•.■'    ■  ■ 

Ce  devoir  est  imposé  ou  par  la  nature,  ou  par  la  loi,  ou  par 
la  volonté  de  Tobligé,  ou;  papt;  ^«^it  de  Tobligé. 

Imposé  par  la  nature,  il  constitue  une  obligation  naturelle. 
Le  drûiCcôûimèrctar,  côh^idéré  cominè  unie  branche  du  droit 
civil,  n'a  pas  à  s'eQ  occuper,*  Les  obligations  purement  natu- 
relles, qu'on  appelle. au^si  obligations  tm/7ar/*aeV|?f»  sont  du 
ressort  du  droit  des.gens  ou  paturel,  et  de  la  raora  e  ii\. 

Imposé  par. la  loi,  ce  devoir. coi^tjitMe,^e.o6/<^^tpi^%^ 
P2|r  cela  mômp,  gi^e  la.  loi  ordonoe,  déXçnd,  ou  permet,  elle 
iippose  le .<}ç.Y{)ir  M,  h)xfi^  .de ^, Sj'^Menjr  ou  jj^  l^isper  faire. 
Nousaypjis  vu  qja.ellie  e$t  rautpritf  .d|e  ces  diyeirçes  modiOca- 

(•'■■.■■■  ■)''."l  ■!'■■'•  i  '1  II 

Uop$.dç  U  pensée  légale,  et  co.i(\ment..Ia,.lQi,afl,çi^t  ceux  qui 
l'enfreignent  (2).  „,,,  ,/    .  ,.    ...    ',^.      '      '    .      •■ 

Imposé  par  la  volonté  de  l'obligé  qui  consent  à  se  lier  ou  à 
s'obliger  envers  une  ^utre  personne)  U  constitue  une  obliga- 
tion conventionnelle^  en  d'autres  termes,  une  convention  ou  un 
contrat.  ;  ''::/;::»';   '■  :■  rM/  !  :i 

Imposé,  p^i;  le.  ^ait  de  ToWiçé,.  q^i^  ^ws  atyoir  ni,  Jj^inteotion 
ni  la  volonté  de  s'engager  envers  autrui^  ouvre  à  autrui  une 
action  en  réptraUoa  d'un  dommage,  ou  en  restitution  d'une 
cbofie  ipdûmentposséd|§jç,.il.opyo;stit^e  m.gu^-cont9'at^L*ien- 
gâgement  peut  eaqore  r^&uUeri  «4^^  o^  cas,  d'ua  quasi^^ià. 

Dans  le  présent  Livre^  upqs.n^  i^oufpoouperens  que  de  ces 
deex  dernières  (espèces,  fi'^blîgttioes^.c'estT^-dire  des  obliga- 
tions conventionnelles  et  des  engagements  qui  se  forment 
sans  convention,  ou  qui  résultent  d'un  quasi-contrat  ou  d'un 
quasi-délit;  oesost  les  .seules  dauslesqiienes  lés  principes 
généraux  du  drpit  civil  pevveat  se  trouver  ep  contact  avec  les 
règles  particulières  an  droit  commercial. 


(1)  Voy,  U  t,',n.  Ai  et  suiv, 

(2)  Voyi  i.'t,'n.  67  et  suîy. 
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TITRE  I 

DES  .OBUÔ^TIONS   CONVENTIONNELLES.  OU  CONTRATS. 
il  :  '   (SdMnn»*  *-^  148t.  IMfislo*  d«  titrai. 

f43I.  Dâhs  res^ndéû  des  règles  parliculièfës  aux  contrais 
en  général ^ Je  suivt'al,  à  i)éû  de  choSé  près^  Tordre  du  Cède 
chat.  Ce  Éftrô'  se  itîiiiëtk  donc  en  autant  de  chapitres  que  le 
Ûtï*e  dWlCdde  au^uël^  îl  eôrréspbnd;  et  chacun  de  ces  chapi- 
tres çoîryi^ôildi'à  aux  chapitrée  dû'C^^^  le  mèirie 
nuiiâè'rri'ii'bi*ci^é.  leVà^^  des  chkj^itres  seront  aussi 
le  pld^  hÂbitiitiilleTheiit  lés*  ttfèmes.  Lorsqu'il  y  aura  quelques 
différences,  J'aurai  soin  de  les  signaler. 

:.'  î  -.  \   ;..    ;:  •-  ''  >'!  :;  :•  .•  .■.'':i  '=  "    •  •  .i--: 


•  »        •''•','<.':'■'      il    I   iinlij'  iril(   h  l  l|li.    . 

CHAPITRE  PREMIER 


•  •    »    ■» 


■  f    :         ;' 

tik  OBUGAtlONS  GÔNTEifriONN ELLES.  —    PRÉLIMINAlReS. 

■..  r  •  ■■.(■.■■■  . 


i432f.  Aux  observations'  préliminaires  ^ur  le^  contrats  et 
(eut^  division:  (i),  Je  Joindrai  ici  quelques  explîeiations  sur  1^ 
principeli  pat-tii8Uliler9et>sur  les  loi»  qui  régisisent  les  contrais 
«etbmercSatiir,  nibsi  que  sofr  les  règles  qui  président  à  leur 
interprëtaKott  (^>.- 


■  •  I  • 


.  :»:';■ 


SECXlQShr^^tntiiitOJt  bt.diviseoii  uts  contrats. 


SoBiiAiiCBk  >^^4^/ Déflniiilôn  ties  corittits.  ^  1484.  Efifets  des'cofntnité; 
division  des  conventions  en  pactes  et  ea  Qi^ntnitB.  *-*  1485w  Contrats  de 
bonne  foi  et  contrats  de  droit  étroit.  —  1436.  Contrats  nommés  et  inno- 
més.  —  1437.  Contrats  consensuels  et  réels.  — -  1438.  Contrats  synallag- 
matiques  et  unilatéraux  ;  commutatifs  et  aléatoires  ;  de  bienfaisance  et  à 
titre  onéreux.  —  1439.  Obligations  conditionnelles^  à  terme,  alternatives, 
solidaires,  divisibles  ou  indivisibles;  sous  clause  pénale. 

1433.  L'article  1101  du  Gode  civil  définit  le  contrat,  une 
convention  par  laquelle  une  ou  plusieurs  personnes  s'obligent 

(t)  a  ciT.,  1101  à  1107. 
(2)/6Kf.,n&6àll64. 


"      ■   >     .  :.'..  ,,\  ■•..->..      .  ..    :•/. 
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envers  upe  o^. plusieurs  autrç;s,à,^pnner,  à  faire  ou  à  ne  pa5 
faire  quelque  chose.  Tqujle  cenjifentipni  en  çfTet^  n'est  pas  né 
cessairement  un  Qonti;aty  iP^Ç.Ç^  W?  toute,  conyention  ne  pro- 
duit pas  obligation.  Il  lautppur  c?l2|  que.çeux  qui  convienpeht 
d'une  cbose  ^tx^  rin(e^(|oif;,de|  s'ei^ager  (1).  La  définition 
donnée  parJe  jÇfpd^,  oîyif^  qjui,  reprodm  termes 

eellefe  de  DomM;(^'elide;{fotbiéi:  (3^  est  donc  plus  exacte  et 
pluscompldtf,  qj^^Jk^ç^lj^bra  d^ânil^pnde  la.  loi  romaine: 
Dmrum  pluriumv^m^id^mpkintxm  ^pncemttô  (4).  La  loi  3  ff.  de 
obligaL  ei  âa(«rtliV'IQto|i^(i^|;r[06/^/;^^n^  ^suhtantia  consislù  ut 
a^um  Mpbù^  abiifjifigiU.s4  f^ndwi^,  aliquid,,vel  faciendum  vel 

1434^  AussitM  que  la  oonrention  ej^t  arrêtée  dans  la  vue  de 
produire  oiUigaiioni,  il'.^e  forme  entre  les  parties  un  lien  de 
droitqui  obUge  celui  qui  s'est  engagé  à  accomplir  son  engage- 
ment, et  qui  autorise  celui  ef^vers  lequel  on  s'est  engagé  à  en 
ezâger  l'accomplissement  sans  qu'il  sojt  nécessaire,  en  priu- 
oipe^^ct  sauf  les  exceptions  relatives  à  certains  contrats  (5), 
quele  consentement  d'où. naît  ce  lien  de  droite  ^oit  manifesté 
dansune  formé  parLiculiôre  et  sacramentelle»  Eu  ce  point, 
Diotre 'droit  français  se  rapprpçbe  heureusement  du  droit  na- 
Uirei  qui  fait  déjpendre  l'obligatjlQn.du  consenteipent  en  lui- 
même,  et  non  deUnianièr^.dont  i|l  c^,expnmé  (6),  et  s'é- 
loigne du  système  formaliste  de  la  légjtslat^on  romaine  et 
de  ses  interprètes.  Le  droit  romain  dîvi^t  \çs  conventions  en 
Pactes  et  en  Co^t^ro/is.  Les  pactes,  formés  par^  le  seul  coDsen- 
temenl,  ne  produibaient  d'action  que  lorsqu'ils  avaient  été 
exécutés  par  l'une  des  parties  (7);  lei^  contrats,  au^contrairc, 


(])M.  Toùllfer,  t.  VI,  n.'S. 

(2)  (c  La  convention  est  le  consentement  dé  deux  ou  plusieurs  personnes 
pour  former  entre  eux  quelque  engagement,  ou  pour  en  r^0Ou4re  un  précé- 
dent, ou  pour  y  changer.  »  (Liv.  I,  lit.  I,  seet.  I,  n.  2») 

(3)  De.f  obligations,  1. 1,  n.  a. 

(4)  L.  I,§2,  ff.Depactis. 
(5)C.  civ.,  1107. 

(G)  Grotius,  De  jure  belli  acpnof,  lib.  H,  c.  xi. 
(7)  Avant  d'être  exécuté  par  l'une  des  pa^es,  le  paoïe  était  nu,  nudum. 
Apres  avoir  été  exécuté,  il   devenait  vestitum  ;  et  alors  la  partie  qui  avait 
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formés  par  une  stipulation  consistant  dans  ûné  interrogation 
du  créancier  et  iiriè  fiéîJtJttèé'  cônfbtWé  tW-débltmir,  produi- 
saient actlo^  ét'ié^iélit'bbii^bires  ^'  cù^tMtîèiMB.  Aujour- 
d'hui'tput'ë'çônVehl^^^^^  faitU  dâfûn  la^vûè'  de  «'obliger  esl  un 
contrat.  bâVéaftehotre  rfroitéiWl;  eh' tejèèàVif  }a[-8ubtHité  des 
disùnbitonl^  rûmahieé,'tï'àfait  ^ue  suivre  l'eiFén^le  qiitv  depuis 
longtemps,  avait  été  'doViné^arie  droit  côtnmerciat,  que  tes 
tendances  oM'tbtijôut^^rappfr^^  dé  réqiiilé  riâturelle  et 
^ïoi^'é'^es  fôi^eiintitiiés'^  deuri}ut  ^'engag^nt  dé  bonne  foi. 
ÀpUd  mS^cùfor^i  nuUà  'fil  differefitta.  ùHèt* pactum  nuémn  €t  sHpu- 
laiîonem,  a  dit,Vundeâfprëiidiier8^  dâiA^lde  9nrri  (t).Bt  tout» 
ceux  qui  Vcmî  éuivi  se  sètlt  rattachas  au  mdme  principe 
d'équité  et  de  droit  naturel  :  ....  Ubi  quod  inter  fkercaiores 
atteridibirWdm  ôiKgalià  ntf/at'âKV  (S)»  Mil  surplus  tnôme*  en 
dr^it  rdttJain',  èbl^tàitîs  '^ctesf  -^e'  t*àttaohant  au  coHnmence  pro- 
dtîisàtë»t'unià'stë(it)t)f  'c6Mm^  les  tëutratepro^èmeipit  dite. 
C*ést'sîûsi  ctn^eh'ttlatiSHè  de  fi^èt'ft' la  gro^^è/Fempruuteur 
étàÂ  bbK^dé>e3ti(uer,  outre  rargenlprèié;  rintérèb  mari- 
time,  pèhtcuS  pretrim,  Hpioique  sur  ce' dernier  point  les  par- 
tiel i/é'Iltëàént'Héesciaè'p^^  iiftipte*pa<AeJn/iii  jtoydit  le 
jurïséohsàlte  ^^i^\^{S);phcénm  'êt'Hè'^ipulatimœ^daMgmdam 
^obligatttkwnpr6de^tifi):Ut^'k\Ti!9\  encore 'quie,  par  iànovelle 
f34,'  diâpitréf  4,  litôtiuien  voulut  ()nele^)Mi«yquier9v  argentarUy 
'edssfent  drdlt  aux  intérêl(s,-tï)é[né6ian9  stipulation  eten^ertu 
d'uti  Sitiiple  pacte,  à^ raison  de  lafavfmr  loule  particulière  que 
'  lUéfitait  leur  ùomtYiereè.  Nmn  ^ni  omnibus  pmfKsmoiMon  indi' 
gehtibùéopern  fefrepiéritéi  ^^fi'ùiilB.  u^veHe,  ho$  utique  pef' 
hujiiiriiàdi  mkût&is  injûHàrà  pérpeU^  f^immnm  fjueint  ifi)é  < 
'  '   Ï43S.  'Les  lois  romaines  divisaient  'encore  le»,  contrat»  en 


exécuté  avait  action  pour  contraindre  Tautc^  part|p^.«n-j|jpiffe.9ataDt.  Voyez 

'  (1)  A;  iMmtÀi»^  dfspi' 2>  quaost^  <S^  n»  45r    <«.;    .       im  .      . 

(2)  Casaregis.  Ditt.  83, n.  87,  et DifC.ie^ji.  10 ;'Att9aldus, DUc.Zh, n.  .13 ; 
Straccha,  De  contraciibus  metxaL,  n.  1;  Obpt8>d«  .G6a«8,,déçis.  41,.n«  3^  et 
décis.  90,  n.  3.  ,.    . 

(3)  L.  5,  flf.  De  nauiico  fenore, 

(4)  Voy.  Vinnius,  Depaotia^  cap.  nr,  n.  )• 

(5)  Voy.  encore  VinDiua,  i6itf.,  n*.  8. 
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conlrats  de  bpnnefo^,  ^oia^^/S^'^otencontraUde  droit  étroit, 
strictijurU.  Mai«.,QeUe.  dJ^tinctiça  n'a  plus  lieu  pariai  nous, 
surtout  endroit.CQjQQmeriCia],  çù  tPiUs.lescoQtrats  doivent  être 
exécutés  de  bonne  foi^.oe  qui  n'empêche  pas  de  s'en  tenir 
strictement  aux  termesde  la  convention,  pacce  que,  en  cer- 
tains caj^y  c'est  préciséioeoi  en  cela  que  consiste  la  bonne  Xoi. 

J436..  J|l,ea  est.de  m6iqe;de. la  ^iyjsio^  des  contrats  en  nçra- 
mé$  et  :lV^npm^;^^ui)lrant.q^e.le  droit  leur. a,vait  attribué  une 
dénomiiiatioo,  pariîeulièra,  qU;, ne  leur  en  avait  attribué  au- 
cune :  les  premier^ protégés, p^l§  ^roit civil,, les  seco^^St  par 
le  droit  naturelietqiii,  .ainsi  que  les  pactes  ^vec  lesquels  ils 
avaient  ufiegr^ikde  ^finfté^  ne  prx^dqisaient  aciion  au  profit 
d'une  partie  .g^'apxès  avoir  ét^^estiécutés  par  l'aïUtre.  Aujour- 
d'hui les  contrats,  soitqu*iIs<fB^ieat  une  dénomi^nation  propre, 
soient  qu'ils  n'en  aient  pas,  sont  soumis  aux  mêmes  règles  (1); 
et  CQmme  lef  contrats  innomés,  protégé;^  p^r  le  4rojt  naturel  t 
le  sont  également  par  la  bpnne  foi)  le  droit  coname^cial^  fgndé 
sur  la  bonne  foi,  av^jt  dê$.  longtemps  eXbcé  toute  ..ligne  de 
démarcation  ^tre  les  contrats  nommés  ejbinuçmésy.et  sur  ce 
point  encore  devancé  le  droit  dvil  {9)« 

Cclaprouveque^spusrinfluencpdcspjcogrèsdelaçivilisation, 
les  loi$  tendent  à. aç^simplifiar.  Elles  se,  multipliant  avec  les 
intérêts  npuyeauzqaijpaissentleis  uns,  dei.  autres  et  dont  la 
civilisatiouieAç^KPême  fi^voris^  le  développement;  mais,  tout 
en  se.multipiiant,  eUes  se  délirassent  des  dispositions  arbi- 
traires et  de  l'atlirail  des  formules,  qui,  ji4es  époques  moins 
avancées»' gênaient  le.  droit  pour  le  protéger.  Le  droit  des  na« 
tions  civilisées  se  rappi;ocbe  donc  beaucoup  pins  du  droit  na- 
turel  que  celui  des  nations  primitives  (3). 

(I)  C;dT.i11(yT.       *         ' 

(t).  fie  Torri>  Dr  camb.y  disp.  l ,  -qwest. .  1 0,  n.  1 8. 

(3)  a  Les  nations  héroïques,  ne  s'occupant  que  de  choses  nécessaires  à  la 
vie,  ne  recueillant  d'autres  fruits  que  les  productions  spontanées  do  ia  na^ 
tare,  ignorant  l'usage,  de  U  monxuie,  et  éunt  pour  ainsi  diroj  tout  corp^, 
toute  matière, .ne. pou vaieat  certainement  connaître  les  contrats  qui,  selon 
l'expression  moderne,  se  font  par  le  seul  consentement.  L'ignorance  et  la 
grossièreté  sont  naturellement  soupçonneuses  ;  aussi  les  hommes  ne  pou- 
vaient connaître  les  engagements  de  bonne  foi.  Ils  assuraient  toutes  les  obli- 
gations en  employant  la  main,  soit  en  réalité^  soit  par  fiction,  en  ajoutant  à 


DES  OBLiailTlt^îtir  GOMtÉNTIONfrêLtSS  <fu  'CÔHTRATS.  7 

^i31.'1\>ulèft)ls^,^Wbien()ti«te  èonèenteriiefnl,  j^ar  Iai-inèine 
et  ittdépeiMaihmtenrtle  la  manière  dont  il  6st  exprimé,  foi^me 
robKgatitrnV  ion  peut  distinguer  dans  les'  contrats  ceux  qui  se 
forment  par  le  strol  cfônseinfement^'  et  qui;  par  cette  raison, 
sont  appelées  c6htratse^t^^mt^&,  tels  qûéla  rente,  lé  louage, 
le  lûaiidati  et'cérâxMil  est  néeessairé'qul^l  interrienne  quel- 
que dhbse  birtrë  Ite  tbriicnlémêtit  ••  tds^  iionl  les  contrats  de 
préi;'d«'dépM,  deiiiahiïsséhient/qUi;'pàfMà  liàture  du  contrai, 
e:f^ht^^ti¥'sé  foimët  la  tradition  dis  la  cbô^e  qui  est  Vobjet 
dé*cè^'Cbritèfitîons'ét  qu'on  appelle  icontrâU  féeh.' 

I43fl:  Quoi  qu'il  en"  soit,  }eC6dë''ctyiI;  laissant  de  cAté 
totiti^iiie^'diifMtef itfUè  antérieures,  se*  borne  à  diviser  les  côn* 
trâïs',  Bntvattl^ïéJr  riàiur*e'inf]pînsèqtfe,^%n  cohtrats  synn/fe^ 
matins' '^^i  'Mihtthïùie';  t(i^^  tt  aléatoires  ;  ife  bien- 

fai^ènée^à  fHf*è  ùhérèUar.  ' • 

iLè^ntràt  est  êynaSaginàti^  ou  bilaiéfûl\  lorsque  les  con- 
tractants Vc/Bfii^t  réciproquement  léÂ  uns  ehrers  les  autres  ; 
il  eèt'tM//al^nôt^qû\inè  on  plusieurs  personnes  sont  obli- 
gée!^ èUtèfs^tm^  oè  plusieurs  autres  sans  que,  de  la  part  de  ces 
dernières,  il  y  ait  engagemetit(l)/ 

Il  est  éùminiti&iif  Ibrsqfue  chaédUé  des  parties  Rengage  à 
donuei^'Où  à  faire  uuë  cbose  qui  est  regardée  côhi me  Téqui- 
valènlt  idë  ce  iiu'ou  lu!  donne,  ou  de  éèqu'on  fait  pour  cllèj' 
lors^'aUc^ontratlre  réqUivalént  consiste  dan»  là  Cliance  demain  ' 
et  de  peHie  pt^Urî  chacune  des  paHiéâ,  d'aprës  un  éténement 
incertain,  le 'contrat  est  tftfirfofre  (2). 

Le'cotftrât  ê&'Henfaismoe  est  celui  dans  lequel  l'une  des 
parties'  procure  à  Tailtre  un  avantage  purement  gratuit.  Le 
contrat  à  titre  onéreuxi  au  eoUtt^iru,  est  celui  qui  assujettit 
chacune  des  parties  à  donner  ou  à  faire  quelque  chose  (3). 

Ces   divisions   ne    sont    exactes  .  qu'autant   que  chaque 

Tacts  -li  gmatte  des  ttipvlaiims  solermetleg.  De  là  ce  titre  célèbre  dans  la 
loidet  Doaxe  TabFes:  Cumnêxum  faeiet  manciptuniquef  uti  linguA  nufi" 
cupatsitj  ita  jùs  igsio,  ji  Vicb,  Science  nùuveïle^  tradaction  de  M.  Hicbelet, 
t.  n,  p.  1 15: 

(Ï)C.  chr.,  ttOJettOia. 

(2)C.  ch.,  1104. 

(S)  G.  dv.,  1105  et  1106. 
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contrat  684  considéré  en  lui-^nôme^  :$ous  le  rapportée  son 
objet  principal  et  diFect,  et  de  l'obligatii^D  qui  en  dérive  im" 
médiatement.' Car  si  Ton  tenait  compte,  des  oJbilig&tioDs  dont 
un.'contratpeùtêtrq  etdont  ilest  ordinairement  i*occa3ion,  on 
arriverait  à  celte  conséquence  que  tous  les  contrats  sont^ynal- 
lagmatiques,  commutatifs  ou  à  titre  onéreux.  L'engagement 
uniltiléï^l  de dônilefou  défaire^ même  grattfit,  imi^seà' eéhii 
envers  lequel  il  esl'pns,  l'ôbligatibà  soit  dépendre  ce  qu'il  a 
reçu,  isoit  de  tenir  compte  des  dépensés  faites  par  celui  qtd  a 
fait  et  agi  comme  il  sV  était  engagé  ;  et  comme  dàiis  lés  éôn- 
trats  aléatoires,  les  parties  considèrent  toujours  la  chance 
qu'elles  cbnâèiltehtàcotiHt'V)ôftitti6 Têqoi^alènt'Vlë  de  Qu'elles 
dbtihént  ou  dé  ce  qu'elles  déçoivent;' il 'ny«  ptis^de  dOttttàt 
aléatoire  qui  ne  soit  éh  réaKf  é  mieotitvat  synttllïij^àtl^tie  «t 

COifllïiÙtallf:  •■•;•::'    ■''      :-:•■!'-.■    ''.:.:..■,■,,■.!•.■.'•.:  i 

Ces  observations  sont  p'artlernTièrethetit  îa^pTlcablésen  ma- 
tière coiùmerciale.  Le  cbtnmehîé  constant  ëh  ûné  suite  de 
co^t^ati3  intéressés,  qni  Cods  oirït  pbur  but  fthal-'od  édhânge  06 
uii  bénéfice,  les  cbntfats  côminërcintit,  oonsldérésf  dans  leur 
ensemble,  sontibus  commutatifs,  à'titre  onéreuse/ et  par  con- 
séquent ^J^nallagmatiqueis  (1).  Toute  obRgatiôtt  unilatérale, 
dans  s'a  forme  et  dans  s6tï  ezp^e^ioii',  se' cofmpettse  toujours 
aVceune  autre  obligation  dé  *môttiW'rittltik*ëi':él  la  téuniion  de 
ces  dëut  obligations  unilatéMlea'ftMoië  tM^eontrât  synallag- 
matique  ou  bilatéral. 

Il  sutt  de  là  qu'en  matière  commérôiate;  'bien'phis  encore 
qti^enïnatière  civile,  an oonfràinepeutétrëconsidéré comme 
nnilatérar,  bu  à  titre  gratuit,  qu'autiant  qu'on  tient  seulement 
ooihpte  de  ses  efiFelts  immédiats  :  pour  peu  qu'on  descende  au 
fond  àei  cbosefif,  on  déconvrira  nn  edûlrut.  commutatif  et  à 
titre  dnéreuit. 

1439.  Les  obligations  qui  résultent  dès  contrats  sont  tôndi- 
timnellêë^'â  termes  àUemaiives^  soHdaires^  diùùibks  où  indivi- 
sibieSf  étioustlause  pénale  (S).  Nous  reviendrons  plus  tard  sur 

(1)  Commune  est  in  quibuscumque  cdntractibtts  ut  in  quâdam  commuta- 
tione  consistant,  rei  ad  rem,  facHad  factum^  velfacii  ad  rem.  (De  Tarri, 
D^cam6m,  disp.  1,  quœst.  l,n.  23.) 

(2)  C.  civ.,  uesetsuiv. 
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eerdif^ées  eèpèdes  d\>bUgftlions,  après  avoir  exaAiiné  c6ni- 
fltènt  ^  rdrmeiîtlesf  contrats  dont  «lies  dérivent  (il).  Recher- 
ditHss  av^nt-iocrt  à  quelles  lois  sont  soumis  les  contrats  oom- 
mèiiéiâM;  et  d'apfBs  quelles  règles  ils  doSveilt'  être  inler^ 
pféKs.' 


r     .   .  ;   COMVEBCUUX  ET  A   LEUR  I!(TEaPatrAIION« 

;»  .»_     'j"i    -7  î.ii  ;        :»       «■  .  .     ■  .     :■■■'.      i  _  ..i    .         ■ .  li  ■ 

^lQiAi*P-:'«r-  ,VMO.  $I|^Qnti  (doi^  sa  cOinpqf ^  le.âiHMt  commercial.   -^ 
U^U  Autorité  respective  du  Code  decoonnorco,  du  Code  civil,  de  ruaage 

et  de^  conyentionspârticuIièrês.'--Û42.'Systèino  contraire  ;  sa  réfutatioil. 

■   .V.  ;'•■;■■  I;   ,  I  ■:  ■     -i  ;■  »  -    ■■..;  •■      ^ ,.  . 

4440.  J^a|:  déjà  essayé  4^  détern^iner  TautorUé  des  divers 
éléments  doo^  secooap.ose.  le  droitcomo^rcial  (2),  et  de^ 
explîc^Uo&s  dans/ie8quelles  je  suis  ^ptré,  il  résulte,  iqu'en  ma- 
tière  commerciale,  les  règles  de  droit  doivent  $tre.;puis(^es9 
d'abord,daniS  k.Code  de  commerce,  qui  efit  la  loi  générale 
etspécial^à  .la  fois  du  commerce  français;  ensuite  dans  le 
Code, civil  dpnt  les  dispositions  comptant  le  Gode  de  com- 
xperce  danj»  tous  les  cas  où  l«|,  loi  (commerciale  qst  insuf- 
fisante; en  ûu  dans  les  usages  cooameirciau^,  pour  tous  les 
cas  ^iir  l^quel^  le  Code  de  commerce  et  le  Ck)de  civil  n'ont 
pas.,pF.ononp6., Il  résulte  encore  dp  ces  explications,  qu^ 
les  cqnvention^  particulièresi peuvent  attribuer  aux  coutumes 
et  auxnsages  conunerciaox^  une  autorité  .qu'ils  n'ont  pas  par 
eux-mômes. 

Ces.  règleS|vqpe  j'ai  cherché  à  asseoir  sur  une  exacte  ap- 
préciation de  la  nature  des  cbostea  et  4e  l'autorité  respecUye 
des  lois  et;  des  usages  dans  uni^  sociél^é  i^égie  par  des  lois  <;adi- 
fiéeSy  et  rédigées  dan?  le  but  évlden^tide  laisser  le  moins  pos- 
sible de  plafîe;à.  l!ajKHi:éciation  individuelle,  et  d'unifier  la 
législation  comme  le  gouvernement,  en  substituant  partout 
la  .volonté  iiniqoe  .du^JégUlateur  aux  teadaiiQes  multiples  ou 
coEi|,raires  d(ra  coutume  et  des  usages,  sont  applicables  sur- 
tout Sériai,  matière  de8/4;>bUgations.  Leii  dispositions  du  Code 
civil  forniulent,  presque  toutes,  en  cette  matière  des  princi- 

(I)  Vby.  m/.,  cil.  IV. 
(2}T.  I,  n.  82  et  lui V. 
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pes  du  droitnaturely  qui  oofiséqueimxient  sont  &ppH(Mrbles  aux 
obliquons  commordales/^anë  tous  lei^'ûssoù  le  Ck>d6^  4t 
cofttfnerce  n'a.  pas  manifesté  tine  volonté  G<^trêipe,  et  conit6 
Ie8({iiel8  ne  peuvenfdôsiors  prévaloir,  paf  euit-'inèaïeiâ/dë» 
usages  destitués  de  toate  autorité  1  égaie.  Maie,  comme  c'est 
principalement  dans  la  matière  des  obligations  que  naU  le 
conftrt  entre  la  loioitilë  et  la  f oi  C0intrièrcia!e,  dont  il  est 
ea  certains  eftsfevtdîffiei'le'de' déterminer  les'li^îteii'  réci- 
proques; comme,:'â5uri 'auU«i  doté,' «  s'iîst^  proRâiUt''^ 
systèmes  qui  tendent  à  jMUbstilQec>'eii'Jmatibre''d'6ty)igations 
commerciales^  laccootame  àla  h)i>olTtl^el  xtierbe  Sb  fà 'loi 
commerciale,  et^.dadsile'Cenflitpo^ible^ âcieeë  deux lois^' à 
absorber  tonte  leur  autorité  au  ^profit  de  (aic<Mtumé;!^odr'les 
mettre 'd'acoord,  je  crais'inâcessaim^d'.eiitrer  ^r  «OO'  point 
dan8i'd6jaouvelles«xptieations.'  i    »  =>  '  •  ;  "  1  ' 

I44i .  Nous  avons  un:  iCode  ûb  eommerce  qoi  trace  '  d'iinc 
manière  plus  on  moins  complète  lesrègliBs  rektiTes  axix;  tran- 
sactions: commerciales;  LovsdonequUl  s'agit  de  résoudre  une 
diCficultié^  lebonss6dsindiiiue]qoe  0*^091  à  6e  Code  qu'il  ilaut 
d'aibokid  recourir;  'parce  qa^ua  ensemble  de  lois  codiflées 
systématiquemeoiisurrun. ordre  partloulief'd'idéés'OO'  de  ne- 
latiiojoa^  coiifitTtiie'paoTCéto:mâme  le  droit  eomkmm  de  la  n^- 
tièite«  Si  le  Code  de  conniiercB  est  muet  ou  insuffisant  sur  le 
poiâtterk  question; •(e!boii'seD3indiqiie>BndoMi>qu^il>  faut  re- 
courir aux  principes  généraux^  c'estr$-dire  au  €t)de'civll  qui 
les  foriQuie.  Il  peut  sans  doute  être  tort  difflcile^  eu  certains 
casi^  de  faire  l'application  aux  espèèés  particulières,  soit  du 
Gode  decofftmercev'SohduCode-qivilc  dé  vecomiattre  si  te 
Code' dû  comoxeroe  est  niaet:et  in^ufftsant;  6'lly  a  néees^ 
site  de  recourir  au  Code  civil,  en  un  mot  de  combiner  les 
principes  commerciaux  et  les  >  principes  'civits  dam  les 
cas  fort  nombreux  qtrî  touôhetit  â  la  fois  aux  uiis  et' aux  au- 
très;  mais  la  difficulté  de  rappUe^tion  ne  détruit  pas  Je 
principe,  qui,  en  lui-môme,  est  clair  et  facile  à  comprendre. 
Indiqué  par  le  bon  sens,  il  est  formulé  par  le  Code  civil 
dont  l'article  li07,  après  avoir  disposé  de  U  manière  la  plus 
générale  que  tous  les  contrats  sont  soumis  aux  règles  du 
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Cod«,.  ajouts. îquQ.iesjpègle^  particttlibres  «ux  transacUoos 
c(MBi9f^cial6Sfiont:é;lablie9  parl/^aioUtelaiWeaau  oooimoree  : 
ce. quî,^e4it  4ivte^ qiie  (U0â  t^u^  kiteasi  oik.Iesloiâ  oomœer* 
ciiiic^  DOCOAli^meiOt  pas  de  fègle»  ptrtiouUèpetv  les  centrais 
re&iept  fioos  Tempirç .  dea  règles  généxales  traoées   par  le 

Code  QiYil.CO-       ;*    -  ■  ..  .         :  -     «. 

$Uç  Cpde  oivil  .eat  iwet^  cpoiiM  le  Gode  de  oommeree^ 
ce^qfàX  ^iifidftmv  somment  à  aaiflon  .des  eombinaisoBsiofinies 
des;aff?ifî^  <^iiuoerci«les,;et,  de$;iDodifiQalions:que  les  oon- 
TentÎQi^jpeM^fint,  apporter  aux .  deiméea  aur ilesqwellea  a  dis-; 
posé  lejkégislu^inii^  aiora  il  fautiteeourif  à  I  -  nsagedonl  rofftoeest 
desmfpléi^càlaj^qtii  faltdéfaatj  imaMoaiHie  pré?aloir  sur  cUe. 

fiafia  >i^0j»e>  <|uaiul  la  loi.  joifUe  a  ifadév  les  coq? entiona 
pafA]ci|liàiieaiipeiiveiit;5r>  déno^eotfans  teoa  les  eaa  qui  n'inté-' 
ressent  pas  Tordre  public  et  Ies,boniie»iliQ|QMiPS$:etidaiis  Vin*- 
terpué^Qatioa i  tâeTcea-iOonvieiitions^i'diEinB.  lesquelles  oh .  ddit 
reehereher.  quelle- >a  été  :la-isooailnme  iateotioa  des  parties 
coptnaotontesvptttt6tqce^!àffi:éieriwiaenBrittéraiides1erme8(a)/ 
Tosageido^  servir  de.  règle  oopfonpénieB ta  ces  axièimii  do 
dretfoitili^Tfais  surtout;  en-matiètecommerçiile^  qo'on  doîfe 
suppléer  dapa'laaiCDn4rflta:les€)asuia»qai'y  aont  drusagey  qaôH 
qo^ettestii'yificiîeoipaa  eizprioiéeff;(3)^;'ét  qaeileaooaventûMM' 
obligeai  muftràculeaienl  àice  qui  jeqnriiDé,  maiS'  encore  A 
loutea  leatsuitesique  TéqusIéj^iL'asage'et  kl  lor  donnent  à  t'obli'' 
gatakopid/l(ppdaaàoatare(4}«f''     v       .:.. 

DptM3^1a  iloi.odmmerciale»  la  Joi.>bi?ileqai  :1a  complète, 
Tu4figQtq4ii..aupplé6;aU;  déMok^de-t'imé  ou  de  Taotrc,  lea' 
coI]^tealtî9nsJd(efl  parties  qui  peaHreot  détt>ger>  àla^katy  «t  qui 
doi:«Mti^tie4Qt^*prétée!â;>parrusage;  tek  sont  les  éléments' 

mfff,»  .^JffA^P.^.'r^.fflcçrwentio1nliUs  contrahcntium  voluutatem  jtotius 
quant  ierta  speclqre  ptacuil.  (L.  5l9,  tf.  be  verh,  stgnif,) 
(^ !Cr  »«Sr.  j  ll'êd.  *-  W  cohiiràttibnk'i^ieniuitt  ea  que  swit  mûris  et  coAsue- 

(4)  G  ciy.y^lUS.  1—  $emper  m  stipuiationibus  et  in  cœttris  coniractibm^ 
id  sequùhur  quod'actum  est,  aut  si  non  appareat  quod  acium  est,  erit  con^ 
sequen^MÎ'id^êe^iàlfkiàt  quod  ùi  regione  in  quâ  aetum  est  firequentatur,  (L. 
S4,  ff.  Dr  ft;^  y«rO  *-^  Yogr*  1. 1,  n.  SS. 


ddiit  se  c6mt)6^é  Tensemble  du  droit  cpmmerciai,  et  «pé^ 
clalement  la  partie  dé  ce  droit  qui  régit  les  obtîg^tionsoôQ- 
ventioimelles.  C'est  ce  qtie  reconnatt  un  aiîs  du  Conseil 
d'État dn  13  décembre  1811,  en  ces  termes:  a  Le  Conseil 
d*Ëtàt  est  d'avis  qoe  lés  tribunanx  de  commerce  idoirent  ju* 
ger  les  questions  particulières  qui  se  présentent  suivant  leur 
conviction,  d'après  le^  tern!ies  et  respntdu  Code,^elj:8n  cas 
de  silence  de  sa  part,  d'aprèsfle  dréît  commoa  «l  les  utoges 
du  commerce;  »  Cet  avis,  quoique  appn^wré  par  Tempereur, 
y*ayailt  pas  été'  insét^é  iàu  £uliéiin'des'lcùy  Je  ne  le  oite  pas 
comme  ayant  force  de  loi  et  devatit  résoudre  la'difjficulté  par 
voie  d'antorité  législative  ;maîs  je  le  citecomme  ezprésaioft  ra- 
tiotineile  d'un  fait,  et  comme  autorité  doctrinale  qui  doit  avoir 
d'autant  plus  de  poids,' qû'àrépoque  où  il  aété  émis,  le  Con- 
seil d'État,  dans  lë  sein  duquel  se  troovaient  les  auteurs 
du  Gode  civil  et  du  Code  de  commerce,'  était  en  présieoce 
de  ces  deui  Codés  alors  terminés  et  en  pleine  exécytion,  et 
ponvait  prononcer  en  connaiséance  de  cause  sor  leur  autorité 
respective. 

1442.  Cependant,'  je  l'ai  déjà  dity  ce  •système,  quiy  en 
maintenant  le  principe  do  pouvoir  légale  laisse  aux  coutumes 
et  aux  usages  une  large  plade  que  ta  libertS  des  conventions 
peut  élargir  encore,  adopté  par  la  '  jcirisprodenoe  (i)  et  ta 
plupart  des  Auteurs,  a  été  Gdmbatt)u  par  d'antres,  a  la  tète 
desquels  il  faut  placer  MM.  Delamarre  et  Lepoitvia,  dans  leur 
traité  'dn  Cùtitràt  dé  eommimon{i).  Suivant  ces  auteurs,  l'u- 
sage est  la  grande  loi,  on  pourrait  même  dire  la  seule  loi 
du  eomniérce,  puisK^u'ils  Itiidbnnenf^' pour  effet  de  prévaloir 
pôn-sienlénient  sur  le  droit  eivil^  mais  encore  sur  le  droit 
comhierciàl,  quand  il  est  très-aticien  et  persévérant (3).  C'est 
réquité  fondée  sur  le  droit  naturel  don(:ces  usages  sont  l'ex- 


(1)  Cass.,  5  Juîl.  1820,  S.,  6,  1,  Î7Î. 

(2)  T.  r,  A .  861  et  so^*  ;  t.  !!«  d.  19  et  Buin  ;  t»  m,  n.  3t  set  suW. r<  Voy . 
aussi  Fremei^,  Etu^f  du  df^ii  commercial^  p.  12  et  suiv. 

(3)  T.  I,  n.  3C6.  a  Non-seulement,  disent  ces  auteurs,  l'usage  commercial 
prévaut  sur  lé  droit  civil,  mais  quand'  iV  est  àrèiS^ancien  et  fketiiévéfttnt^  il 
prévaut  mtaesur  la  loi  du  commercé.  »    <  * 
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prqssîoB,  àiraoinsi'qa'Us  n'a^nt.  été  yictucllemeat  oa  spé* 
cittorBent'ip|HMitbib;par )U:1^  pomiaçrciale»  .qiîitdoit  servir 
dsTègle  yetrilrii'ya  HfUiiiQ  recouiiir  au  Codo  civil  que  pour 
leBir!<}oin|)t0  de  ttelles  d^  .-^s  d^frf  o&iUoos  qui  intércssea^ 
l'QrdrepiiMîr«tlfiS:bon0esaKBura;.de;jelle sorte  que  le  Code 
cMI  iie.s0Eaiftrplas^ften'«n  ipatièr^  cpcniserçiale  :  le  Gode 
de^  ooqnimçote  lui«-rD&a^  n'y  occuger9i|  qu'une  place  se- 
ewdaii»;  Vusageneé  l'^uîté  se  parû^eraieut  U  p^emièra, 
tiiyi^giiej^ient  d'iioeipaqi^^  à  :peu  près  absolue..  ,.., 


'.  i. 


U  y) à>dah$noej>afeille^opioioQ  quelque  choseï  de  hardi  et 
ppnend ;  il  ié4aU  permis  de. penser  qu'après  une  côd^- 


#0aitibft:lai]fQrieiisQ  qui  a  eu  pour<)bjet,priQ<3ipal  de  fondar 
Inimité* dans, la; iégislationcop^me  /i^aps  TËtat,  de  faire  di^- 
ftoâttrç  les  QcMilucDeS)  ei>;le»4is^gç|s,doflQ^  la, variété, divisait 
toièi 'national  poisr  t^ur  ^ul^^Mier  ifoe  législation  ùoiforme, 
lluilori^'de  tnasi:  Çk>d^  :i^e> serait  plus  combattu^  par  des 
Qsa^ei'  pIÎK.fugiUff  epoor^.iqtfialeacquturpes.écrilçs  que  le 
légi^ateurb  abolks^sana  n^toor;  U  é^it  permis,  dépenser 
qu'en  présence  de  lois  que  leurs  auteurs  se  sont  sans  doutp 
effot^s  .de>  'tendre.  juEties  :  et  équitables^  on  ne  viendrait 
plus  '  papier fdliin«  équité  abstraite  plus  .éq^table  quç  1^ 
I6i  ètte^mâme**  Getie  opinion,  du  resie,  est  développée  d^-uop 
maniëte  assei  sp^eieu^epouf  fa^^  illusioi^  .au3(  iatell^^eqpes 
jùiséd  au  <iépoafva^  et  qui  nont  habituelleo^ept  tenté^is  dç.sie 
laisser  sédoiré'Pftr  'les  idéest  pan^dQxaieSy  précUsément  pAfffe 
^a'eltes^oBt  paradoxales,  «anssonger  qu'elles  uniment  le  pli^s 
«butent  le  dangeriàri^rreur* 

•  iStti'vaiitliM/Delamfirre  <et  Leppitviq  qui  ont  développé  ce 
^q^ine'  avec  uoe.hahileté'peu  co^imune,  le  C9ininerc.e.  ^e 
iti^aatauimoyto  >de>  négociationil  qui  :iu;iLss^t  les  difléii^ts 
pays  •èmèoiâles  difféjNAtes  purtief  du,  n)|Oi;idje .;  étant  le  môme 
p^tout,  et  servant  de  lien  à  tous  les  peuplescivilisés,  ne  peut 
être  soumis  à  toutes  les  lois  civiles  indistinctement  qui  ne  ré- 
gissent qu'une  seule  nation^  d'où  ils  concluent  qu'il  faut  '<  le 
laisser  sousTçmpire  de  la  convention,  et  laisser  la  convention 
sousl'empire  du  droit  naturel  qui  n'est  étranger  nulle  part,  et 
qui,  chez  toutes  les  nations  commerçantes,  est  le  régulateur  des 
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opération^  commerciales.  »  A  Tappui  de  ces  prémisses  et  dé  celte 
conclasionsîabàolue,  ces  auteurscîlent  plusieurs  passages^  soit 
des  exposés  des  motifs  du  Code  civil  et  du  Code  de  commerce, 
soitdeladiscussion  à  laquelle  ces  Codes  ont  donné  lieu  dans  le 
sein  du  Conseil  d'État,  et  ilsinvoquentrautorité  de  docteurs  les 
plus  respectés  en  droit  commercial,  qui  auraient  toujours  fait 
reposer  ce  droit  sur  l'usage  et  sur  Téquité  naturelle. 

Je  ne  sais  si  je  me  trompe;  mais  II  me  semble  que  lés  juris- 
consultes que  je  combats  sont  en  principe  les  adversaires  de 
la  côdiflcalion.  Il  me  semble  qu'ils  appartiennent  à  cette  école 
dont  oh  connaît  les  représentants  illustres,  qui  considèrent 
un  code  comme  une  vaine  tentative  qui  n*a  d'autre  résultat 
que  d'arrêter  les  dévëlobbémenls  naturels  delà  législation.  iSi 
telle  était  leur  opidlon,  elle  explîquéra|it  jusqu'à  un  certain 
point  leur  doctrine,  mais  ne  la  justifierait  pas.  En  eflet^  ce 
n*cst  pas  le  Code  civil  seuleméiit  qu'il  faudrait  mettre  de  côté 
lorsqu'il  est  contraire  aux  usages  de  toutes  les  nations  com- 
merçantes,  sous  prétexte  que  fait  pour.une  nation,  il  gênerait 
fe  commerce  qui,  fait  piar  toutes  et  entre  toutes,  doit  en  tous 
lieux  être  soumis  aux  inénies  règles  ;  il  faudrait  encore  re- 
jeter le  Ciode  de  commerce  qui,  fait  pour  la  France,  ne  régit 
que  les  dctes  faits  on  réputés  faits  en  France,  et  qui  peut  par 
conséquent  se  trouver  en  opposition  avec  les  lois  ou  les  usa- 
ges des  autres  pays.  C'est  sans  doute  une  grande  et  belle  idée 
que  de  soumettre  tontes  les  nations  commerçantes  aux 
mêmes  règles  et  aux  mSmes  lois  ;  mais  c'est  là  une  idée  diffi- 
cilcment  réalisable;  et  assurément  le  meilleur  moyen  d'ar- 
river à  sa  réalisation,  ce  n'est  pas  de  s^en  tenir  à  des  usages 
variables  et  mobiles  :  c'est  de  faire  des  lois  positives  et  stables 
assez  parfaites  pour  que  toutes  les  nations  s'empressent  de 
les  adopter.  C'est  ce  qui  est  arrivé  pour  notre  Code  de  com- 
merce, qui  est  devenu  celui  de  presque  toute  l'Europe  (1);  et 
la  même  fortune  est  ad  venue  au  Code  civil.  Voilà  dans  quelles 

(1)  Le  Code  do  commerce  de  Hollande,  qui  est  calqué  sur  le  Code  fran- 
çais, porte  m6me>  art.  1,  que  le  Code  civil  est  applicable  aux  affaires 
commerciales,  en  tant  qu'il  n'y  est  pas  dérogé  par  le  Gode  de  com- 
merce. 
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limites  il  faat  tendre  à  l'unité  de  législation;  maisjf.  I,en- 
are  en  se  plagiant  sousTempire  de  principes  non  formulés  qui 
seraient  adniis  par  tous  les  peuples  commerçants,  c'est  une 
utopie  fort  dangereusie,  parce  que  si  certains  principes  d'é- 
quité et  Jeurs  conséquences  immédiates  sont  ou  doivent  être 
les  mêmes  partout^  là  multiplicité  des  affaires  humaines  exige 
que  le  législateur  intervienne  pour  faire  l'application  de  ces 
principes  et  de  Ijeurs  conséquences,  et  sauver  les  contractants 
de  rârbitrâire  des  opinions  et  des  sj3tèmes. 

Peu  ipfiporte  donc,  que,  dans  leç  discours  préliminaires  du 
Code  civil  et  du  Cô^e  de  cQtnmerce^  quelques  phrases  plus 
ou  .moins,  expresses  énoncent  d'une  maj^ère  abstraite,  ep 
cpmpa/'i^  leslpis  comoxerciaies  aux  Jois  civiles,  queceUes-<û 
n'exercent  leur  influence  que  sur  la  na^iop  qu'elles  régissent^ 
tançais  que,)es  loî^  du  conimçrce  ont  une  influence  univer- 
selle (i).C|çstl^  une  de  ces  vérités  igénérales  et  incontestables 
dont  on  né  peut  rien  conclure  en  faveur  de  l'autorité  qu'on 
revendique  poyr  les  usages  fondés  sur  l'équité.,  Loin  dç  lè^  s'il 
y  a  une  conclusion  à  tirer  dp  dispours  préliminaire  du  Code  de 
commercé,  elle  est  contraire  à  l'autorité,  des  usages  qu'on  pré- 
sente aujourd'hui  comme  universels;  car  on  ne  peutoroire  q^ue 
les  auteurs  de  ce  Code  de  commerceraient  entendu  parler.des 
usages  commerciaux  pour  les  faire  prévaloir  sur  les  loiscomi- 
merciales  qu'ils  promulguaienti  ni  qu'ils  se  soient  ainsi  ren- 
dus les  démolisseurs  de  leur  œuvre.  Il  est  évident  au  contraire 
qu'en  disant,  que  «  les  lois  du  commerce  sont  universelles, 
qu'elles  intéressent  toutes  les  nations  commerçantes,  qu'el- 
les doivent  ôtre  en  harmonie  avec  les  grandes  habitudes 
du  commerce  d,  ils  ont  cédé  k  un  amour-propre  d'auteurs  : 
ils  entendaient  faire  indirectement  l'éloge  des  lois  qu'ils  pré- 
sentaient au  pays  et  dont  ils  annonçaient  la  tendance,  en  iii- 
diquant  d'une  manière  générale  qu'elle  devait  être  le  carac- 
tère des  lois  du  commerce.  Comment  d'ailleurs  des  hom- 
mes qui  se  montraient  si  bien  instruits  des  nécessités  com- 

(1)  Voy.  les  pvMges  cités  ptr  MM.  Delamtrre  et  Lepoltvin,  t«  I,  n.  19, 
eti.  III,  n.  17. 
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merciales,  auraient-ils  pu  avouer  qu'ils  n'avaient  pas  su  les 
satisfaire,  et  déclarer  qu'il  fallait  s'en  remettre  à  l'usage  du 
soin  de  rectifier  leurs  erreurs?  Il  y  a  à  cet  égard  quelque  chose 
de  plus  précis  que  les  discours  préliminaires,  ce  sont  les  pa- 
roles de  M.  Panvilliers,  orateur  du  Tribunat,  qui  disait  au 
au  Corps  législatif,  dans  son  rapport  sur  le  livre!*'  du  Gode  : 
A  L'uniformité  des  lois  en  matière  de  commerce  était  deve- 
nue l'objet  du  vœu  général  de  la  nation,  plutôt  que  celle  de 
lalégislationcivile,  parce  que  l'empire  de  ces  lois  s'étendant 
sur  les  contestations  d'un  plus  grand  nombre  d'individus  de 
pays  différents,  la  variété  de  leurs  dispositions,  dans  diverses 
places  de  commerce  pour  des  cas  ou  des  engagements  abso- 
lument semblables,  avait  des  inconvénients  beaucoup  plus 
graves,  en  ce  qu'elle  induisait  souvent  en  des  erreurs  préju- 
diciables à  leurs  intérêts  des  négociants  môme  régnicoles  qui 
ne  pouvaient  pas  toujours  en  être  instruits.  Il  était  donc  né- 
cessaire dé  faire  disparaître  ces  différences  de  principes  ou 
d'usages  locaux  qui  ne  pouvaient  favoriser  que  la  mauvaise 
foi  (1),  » 

Qu'on  juge  maintenaint  si  les  discours  préliminaires  ébran- 
lent l'autorité  du  Gode  de  commerce  au  profit  de  celle  de  Tu- 
sage. 

Ils  n'ébranlent  pas  non  plus  Tautorilé  du  Gode  civil  en  ma- 
tière commerciale,  pour  tous  les  cas  sur  lesquels  la  loi  com- 
merciale n'a  pas  statué.  Les  auteurs  du  traité  du  Contrat  de 
commission,  qui  portent  principalement  sur  ce  point  tous  les 
efforts  de  leur  argumentation,  voient  une  preuve  de  l'inappli- 
cabilité  du  Gode  civil  dans  la  distinction  établie,  tant  par  les 
auteurs  du  Gode  civil  que  par  ceux  du  Code  de  commerce, 
entre  le  Droit  civil  qui,  par  sa  nature,  n'est  appelé  à  exercer 
son  influence  que  sur  la  nation  qu'il  régit,  et  le  Droit  com- 
mercial dont  l'influence  est  universelle.  Mais  énoncer  cette 
différence  entre  les  caractères  généraAix  des  lois  commercia- 
les et  des  lois  civiles  proprement  dites,  ce  n'est  pas  dire  que 
les  lois  civiles  ne  puissent  jamais  devenir  des  lois  commcr- 

(l)Locré,  t.  XVII,  p.  66. 
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claies.  Drrc  que  les  lois  commerciales  doivent  Olrc  rédigées 
dans  un  autre  esprit  que  les  lois  civiles,  ce  n'esl  pas  dire  que 
la  loi  commerciale  ne  puisse,  par  son  silence,  se  référer  à  laloi 
civile  et  se  compléter  ainsi  par  des  dispo^^ilions  dont  elle 
aurait  tacitement  reconnu  la  convenance.  Cette  prétention  à 
rnnivci'salité  qu'on  trouve  dans  le  Codé  de  commerce  ou  plu- 
tôt dans  les  discours  qui  en  exposent  les  motifs,  et  dans  les- 
quels on  prétend  puiser  la  preuve  que  le  législateur  a  en- 
tendu soustraire  h  l'empire  du  Code  civil,  pour  les  abandon- 
ner à  Tusage  et  à  Téquité,  tous  les  cas  sur  lesquels  le  Code 
de  commerce  n'a  pas  disposé  d'une  manière  expresse,  se  re- 
trouve dans  les  exposés  des  motifs  du  Code  civil  lui-même, 
pour  lequel  ses  auteurs  revendiquent  le  môme  privilège.  «Il 
est  dans  toute  législation  civile,  disait  en  présenlant  le  titre 
de  la  Vcnfe,  au  Corps  législatif,  M.  Porlalis,  auquel  un  peu 
d'orgneîl  était  bien  permis,  des  choses  qui. sont  particulières 
au  peuple  pour  qui  cette  législation  est  promulguée.  Mais» 
quand  on  proclame  de*  maximes  sur  des  objets  qui  appar- 
tiennent au  Code  de  tous  les  peuples,  on  travaille  au  bonheur 
delà  société  générale  des  hommes,  on  devient  pour  ainsi  dire 
les  législateurs  du  monde.  »  Pourquoi  donc  aller  chercher 
dans  réquité  naturelle  et  dans  les  usages  qui  en  seraient 
l'expression,  les  règles  qui  appartiennent  au  Code  de  tous  les 
peuples,  lorsque  les  auteurs  du  Code  civil  nous  assurent  qu'on 
le^ trouve  dans  leur  œuvre?  C'est  donc  là  qu'il  faut  prendre 
les  lois  universellesdu  commerce  quand  le  Code  de  commerce 
garde  le  silence. 

Au  surplus,  si  Ton  examine  de  près  les  passages  du  discours 
préliminaire  du  Code  civil  dans  lesquels  se  trouve  indiquée  la 
distinction  qui  doit  exister  entre  les  lois  civiles  et  les  lois 
commerciales,  on  reste  bientôt  convaincu  que  les  auteurs  de 
ce  discours  n'ont  pas  entendu  faire  une  distinction  fonda- 
mentale, ni  établir  une  séparation  absolue  entre  le  droit 
spécial  au  commerce  et  le  droit  civil  proprement  dit,  mais 
seulement,  tout  en  leur  donnant  une  base  commune,  qui  est 
la  bonne  foi  et  l'équité,  indiquer  quelques  points  de  dissem- 
blance, fort  mal  choisis  d'ailleurs. 

III.  â 
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C'est  ainsi  que  le  discours  préliminaire  cile  pour  exemple 
de  Tcsprit  différent  des  lois  civiles  et  des  lois  commerciales, 
les  actions  revendicatoires,  écartées,  dit-il^  des  affaires  du 
commerce,  et  maintenues  dans  les  affaires  civiles  ;  Taction 
rescisoire  pour  lésion  d'outre  moitié  du  juste  prix,  qui  n*est 
pas  admise  en  matière  commerciale;  en6n  l'hypothèque  qui 
est,  dit-il,  presque  inconnue  au  commerce  ;  tandis  que  Tac* 
tioo  en  revendication  est  admise  par  le  Gode  de  commerce 
dans  des  cas  déterminés,  mais  fort  nombreux  (1)  ;  que  si 
Faction  en  rescision  pour  cause  de  lésion  est  interdite  en 
matière  commerciale,  c'est  parce  qu'elle  n'est  autorisée  que 
pour  les  ventes  immobilières;  et  que  l'hypothèque,  même 
entre  commerçants,  est  d'un  usage  assez  habituel. 

N'est-il  pas  évident  dès  lors  que  les  phrases  isolées  sur  les- 
quelles on  se  fonde  pour  refuser  au  Code  civil  Tautorité  qui 
lui  appartient  en  matière  commerciale  sur  tous  les  cas  non 
réglés  par  les  lois  spéciales  au  commerce,  n'ont  pas  la  por- 
tée qu'on  leur  suppose  ;  elles  ne  sont  qu'un  lieu  commun,  du 
vague  duquel  on  ne  peut  faire  sortir  aucun  principe  général 
et  absolu. 

Mais,  dit-on,  «  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  répété  vingt 
fois,  et  vingt  fois  constaté  leur  déclaration  dans  un  procès- 
verbal  adhoCy  qu'ils  n'entendaient  pas  disposer  pour  le  com- 
merce... Si  tout  cela  ne  signifie  rien,  pourquoi  donc  des  dis- 
cours préliminaires  et  un  procès-verbal  des  discussions  au 
Conseil  d'État  ?  » 

Il  est  vrai  que  les  auteurs  du  Code  civil,  dont  la  mission 
était  de  rédiger  un  Code  civil,  c'est-à-dire  de  réunir  l'ensem- 
ble des  règles  qui  constituent  le  droit  commun,  et  non  de 
rechercher  les  règles  spéciales  au  commerce,  qui  devaient 
faire  l'objet  d'un  code  spécial,  ont  déclaré  plus  d'une  fois, 
nolamment  dans  le  titre  de  la  Vente,  que  les  dispositions  du 
Code  civil  ne  s'appliquaient  pas  en  matière  de  commerce.  Il 
y  a  même  à  cet  égard  quelque  chose  de  plus  précis  que  le 
procès-verbal,  ce  sont  des  articles  du  Code  qui  font  une  ré- 
serve expresse  des  lois  commerciales  ;  tel  est  l'article  1107, 

(1)  C.  corn.,  art.  681  anc,  btbnouv. 
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aux  termes  duquel  les  règles  parliculières  aux  Iransaclion? 
commerciales  sont  établies  par  les  lois  relatives  au  commerce  ; 
l'arliclc  1241,  qui,  en  ce  qui  louche  Tadmission  de  la  preuve 
testimoniale,  renvoie  à  ce  qui  est  prescrit  dans  les  lois  rela- 
tives au  commerce  ;  Tarticle  1873,  qui  porte  que  les  dispo- 
sitions du  titre  des  Sociétés  ne  s'appliquent  aux  sociétés  com- 
merciales que  dans  les  points  qui  n'ont  rien  de  contraire  aux 
lois  et  usages  du  commerce  ;  l'article  1964,  surlcs  contrats  aléa- 
toires, qui  laisse  le'contrat  d'assurance  et  le  prêt  à  la  grosse 
aventure,  sous  l'tîmpîre  des  lois  maritimes  ;  l'article  2070, 
qui  déclare  que  le  Code  civil  ne  déroge  point  aux  lois  par- 
ticulières qui  autorisent  la  contrainte  par  corps  dans  les 
matières  de  commerce  ;  l'article  2084,  sur  le  gage,  aux  ter- 
mes duquel  les  dispositions  du  litre  du  Gage  ne  sont  pas  ap- 
plicables aux  matières  de  commerce  à  l'égard  desquelles  on 
suit  les  lois  qui  le  concernent;  enfm  l'article  21U2,  qui  porte 
qu'il  n'est  rien  innové  aux  lois  et  usages  du  commerce  burla 
revendication. 

Faut-il  conclure  de  là  que  le  Code  civil  est^nappiicable 
aux  matières  commerciales,  soit  dans  les  cas  pour  lesquels 
il  est  fait  réserve  des  luis  commerciales,  soit  dans  les  autres  ? 
Non  sans  doute.  Voici  ce  qui  est  arrivé. 

Au  moment  môme  où  l'on  rédigeait  le  Code  civil,  le  Code 
de  commerce  était  en  élaboration  (1);  il  est  manifeste,  dès 
lors,  que  les  rédacteurs  du  Code  civil  n'avaient  pas  à  se 
préoccuper  des  matières  commerciales,  dont  ils  savaient 
qu'on  s'occupait  ailleurs;  et  que  dans  tous  les  cas  oii  les  rè- 
gles du  droit  civil  pouvaient  s'appliquer  au  droit  commer- 
cial, il  leur  sufOsait,  pour  ne  rien  préjuger,  de  renvoyer  au 
Code  de  commerce  qu'ils  pensaient  sans  doute  devoir  être 
rédigé  sur  un  plan  plus  large  que  celui  qui  a  été  adopté  en 
déGnitive,  et  devoir  contenir  toutes  les  dispositions  qui  in- 
téressaient les  transactions  commerciales. 

De  leur  côté,   les  rédacteurs  du  Code  de  commerce,  qui 


(1)  La  commission  chargée  du  la  rédaction  d'un  projet  do  Cudr;  d<:  co;:i< 
merce,  fut  nommée  par  arrêté  dos  ConsuU  du  3  avril  1801. 
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n'a  été  terminé  que  quatre  ans  après  le  Code  civil,  trouvant 
dans  G£  Gode  la  plupart  des  principes  et  des  règles  générales 
et  de  drdit  commun,  auxquelles  sont  soumis  tous  les  contrats, 
pensèrent  que  ces  règles  suffisaient  au  commerce,  et  qu'il 
n'était  pas  nécessaire  de  les  reproduire  dans  un  Code  spécial. 
Alors,  au  lieu  de  remplir  toutes  les  promesses  que  les  rédac- 
teurs du  Code  civil  avaient  faites  pour  eux,  dans  presque  tous 
les  cas  Qti  le  Code  civil  renvoie  au  Code  de  commerce,  ils 
se  turent.  Sans  doute  il  eût  mieux  valu  qu'ils  eussent  for- 
melleinent  exprimé  le  renvoi  au  Code  civil,  quand  ils  enten- 
daient se  référera  ses  dispositions,  comme  dans  l'article  18 
du  Code  de  commerce,  qui,  répondant  à  l'article  1873  du 
Code  civil,  par  un  renvoi  contraire,  porte  que  les  sociétés  se 
règlent  par  le  droit  civil  ;  mais  ce  défaut  de  relation  expresse 
et  d*entente  textuelle  entre  le  Code  civil  et  le  Code  de  com- 
merce, ne  prouve  pas  que  le  Code  civil  n'a  aucune  autorité 
commerciale  et  qu'il  faille  recourir  aux  usages  dans  tous  les 
cas  oti  le  Code  de  commerce  est  muet  et  insufûsant.  Si  le 
Code  de  corfimerce  ne  renvoie  pas  au  Code  civil,  il  ne  ren- 
voie pas  davantage  aux  usages  commerciaux,  ce  qui  eût  été 
nécessaire  pour  leur  donner  force  de  loi.  Et  comme  le  Code 
civil  ne  renvoie  au  Code  de  commerce  oh  aux  lois  commer- 
ciales que  dans  la  supposition  des  dispositions  contraires 
contenues  dans  ces  lois,  il  faut  reconnaître  que  si  ces  dispo- 
sitions contraires  ou  dérogatoires  n'existent  pas,  ou  reste  en 
présence  du  Code  civil  qui  devient  le  complément  unique  et 
nécessaire  des  lois  commerciales  comme  loi  générale  et  ex- 
pression du  droit  commun,  a  Observez,  disait  M.  Boutte- 
ville,  orateur  du  Tribunat,  dans  son  rapport  sur  le  titre  des 
Sociétés^  observez  avec  le  projet,  que  la  loi  proposée  ne  régira 
pas  les  sociétés  de  commerce  dans  tous  les  points  où  ses  dis- 
positions seraient  contraires  aux  lois  et  aux  usages  particu- 
liers du  commerce,  mais  aussi  que  sur  tous  ceux  oti  ces 
dispositions  n'y  auront  rien  de  contraire,  elles  conserveront 
leur  empire,  et  n'en  contiendront  pas  moins  les  règles  pre- 
mières et  générales  de  toute  association.  »  L'intention  des 
rédacteurs  du  Code  de  commerce  sur  ce  point,  qui  ressort 
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de  toute  la  discussion  de  ce  Code  (I),  est  également  attestée 
par  un  homme  en  mesure  de  la  connattre,  et  dont  l'opinion 
fait  autorité  dans  tous  les  cas  dont  la  solution  dépend  de  l'es- 
prit qui  animait  le  législateur:  a  Le  Gode  de  commerce,  dit  M. 
Loeré  (2),  n'étant  qu'une  loi  d'exception,  destinée  à  régler 
des  affaires  d'une  nature  particulière,  ne  peut  se  suffire  à 
lui-môme,  vient  s'enter  sur  le  droit  commun,  laisse  sous 
l'empire  de  ce  droit  tout  ce  qu'il  n'excepte  pas,  et  s*y  réfère, 
môme  pour  ce  qu'il  excepte.  » 

Qu'importe  maintenant  l'opinion  que  des  docteurs,  môme 
les  plus  graves,  auraient  émise  sur  Tautorité  des  usages  com- 
merciaux, dans  d'autres- conditions  législatives  que  celles 
sous  l'empire  desquelles  nous  nous  trouvons?  Et  d'ailleurs, 
j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire  (3),  il  n'y  a  pas  un  de  ces 
docteurs  qui  soit  aussi  précis  qu'on  le  suppose,  sur  l'autorité 
de  l'usage  et  de  l'équité.  C'est  Casaregis  qui  a  dit  en  plusieurs 
endroits  :  Mercatorum  stylm  et  consuetudo  prœvalere  débet  fwi 
commum{A),  Mais  c'est  aussi  Casaregis  qui  a  dit  :  Mercatorum 
Stylus  y  judicium^  vel  opinio  non  est  curanda^  licet  agatur  de  re  ad 
mercaturam  pertinente  y.,  in  eisquœ  secum  trahunt  juris  articu- 
ios,  ab  eorum  quippe  grossitie  non  attingendos  ;  et  ridiculum  sane 
essety  ubi  habemus  doctrinas,  ac  materias  in  jure  bene  digestaSj 
eorum  judicium  investigare  (5).  C'est  Ansaldus  qui  a  dit  :  Sty- 
lus  mercatorum  attenditur  et  prœvalet  in  concursu  juris  cômmu- 
nis  (6);  ce  qui  ne  l'empôche  pas  de  dire  aussi  :  Attestatio  mer-  * 
catorum  non  attenditur  inhis  quœ  concernunt  juris  orticutum  (7). 
Et  si  Straccha  a  dit  :  Cum  casus  mercantilis  proponitur,  in  eo  at- 
iendi  et  servan  débet  stylus  mercatorum  et  consuetudo^  quidquid 
alias  secundum  disponatur  {S)  ;  il  dit  ailleurs  :  Nauticam  cornue- 


(1)  Locré,t.  XVII,  p.  145  et  149. 

(2)  Efpn't  du  Code  de  com,.  Avant-propos,  p.  iv. 

(3)  Voy.  t.  I,  n.  83. 

(4)  Dur..  76,  n.  16  ;  Disc.  144,  n.  38  ;  DLc.  199,  n.  CS. 

(5)  Disc,  69,  n.  34.  Voy.  encore  Disc,  :i8,  n.  8  ;   Disc.  48,  n.  17;  Disc, 
56, 'D.  3;  Disc,  119,  n.  54:  Disc.  173,  n.  15,  etc. 

(6)  Disc,  gen.f  n.  41,  49  et  suiv. 

(7)  Disc.  72,  n.  25  et  26  ;  Disc,  gen,^  n.  45. 

(8)  De  assecur,,  gioss,  38,  n.  8. 
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tudinem  prœcipuè  spectandam  esse^  dummodo  legi  non  adversetur, 
hoc  est,  lege  non  reprohetur  (1).  Quanta  Téquité,  si  tous  les  au- 
teurs lui  font  une  grande  place  dans  la  décision  des  questions 
commerciales^  ils  ne  la  lui  accordent  pas  au  préjudice  du 
droit:  yEquitas  ad  normam  juris  semper  regulan  débet,  dit*Ca- 
sarcgis(2).  EtStraccha  reprend  assez  vivement  les  marchands 
qui  se  croient  passés  maîtres  en  fait  d'équité  :  Mercatores  qui 
semagistros  œquitatis  credunt  longé  errant,  et  œquitas  melius  co- 
gnoscùuràjureconsultis....  Mercatoribus  natura  tantum  œquitatis 
cognitionem  facit,  jureconsultis  vero  ars  et  natura  tribuit  (3). 

Est-ce  à  dire  que  l'usage  et  l'équité  ne  doivent  exercer  au- 
cune influence  en  matière  commerciale?  Non:  Tautorité  de 
l'usage,  celle  de  l'équité  sont  admises  en  matière  civile  par  le 
Code  civil  lui-même  (4)  qui  recommande  d'interpréter  ce  qui 
est  ambigu  par 'ce  qui  est  d'usage  dans  le  pays  où  le  contrat 
est  passé;  de  suppléerles  clauses  qui  sont  d'usage  quoiqu'elles 
ne  soient  pas  exprimées;  de  rechercher  la  commune  intention 
des  parties;  de  restreindre  les  terme^  généraux  des  conven- 
tions à  Tobjet  sur  lequel  les  parties  se  sont'proposé  de  traiter. 
Or,  ces  règles  de  bon  sens  et  d'équité  reçoivent  une  appli- 
cation d'autant  plus  étendue  en  matière  commerciale,  que  les 
contrats  commerciaux  prêtent  beaucoup  plus  à  l'interpréta- 
tion que  les  contrats  purement  civils.  Je  l'ai  déjà  dit  (5),  a  le 
style  des  commerçants  n'est  pas  toujours  clair,  c'estun  idiome 
ordinairement  elliptique,  parfois  peu  exact,  qui  cache  beau- 
coup de  choses  sous  peu  de  mots,  et  qui,  le  plus  habituelle- 
ment, sous-entend  ce  qui  est  de  règle  générale.  »  —  Mer- 
catores soient  impropriè  loqui  et  scribere  in  suis  negotiis,  et  litte- 
m,  dit  Gasaregis  (6);  et  avant  lui^  Ansaldus  avait  constaté  ce 
caractère  distinctif  de  l'idiome  commercial  :  Mercatores  loqui 
soient  cum  sfylo  conciso  et  subobscuro  (7).  Cet  idiome  a  donc  be- 

{{)  DenQvigat,^n,2\, 

{2)  Disc.  56.  n.  2. 

(3)  Quomodo  in  cousis  mercai,  proced,  sict  pars  ult.,  n    1. 

(4}  Art.  I I5G  ot  suiv.  i 

(5)  T.  I,  n.  83. 

(6)  Disc.  197,  n.  7. 

(7)  Ansaldus,  Diiffc.  7,  n.  7. 
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soin  d'ôtre  interprété  ;  et  il  est  manifeste  qu'il  ne  peut  l'être 
équitablement  qu'à  l'aide  des  usages  commerciaux,  qui  seuls 
peuvent  révéler  le  sens  des  termes,  et  faire  connaître  la  com- 
mune intention  des  parties.  C'est  alors  qu'il  faut  avoir  néces- 
sairement recours  à  ce  que  les  anciens  auteurs  appellent  stylus 
et  consuetudo  mercatorum;  c'est  alors  qu'il  faut  se  pénétrer  de 
l'esprit  des  coutumes  commerciales  pour  parler  le  langage  du 
commerce,  et  pour  donner  aux  mots  la  valeur  relative  et  le 
sens  particulier  que  ces  coutumes  leur  attribuent.  Le  parole 
délie  lettere  e  scrtUure  de*  mercadanti,  non  si  debbono  intendere 
corne  propriamente  dovrebbono  tntendersiy  ma  secondo  rintelli- 
genza^  o  senso^  colquale  le  iniendono  imercadanti  (i).  C'est  alors 
qu'il  faut  écarter  les  ^subtilités  du  droit,  apices  jurù^  pour 
consulter  l'équité  et  l'intérêt  du  commerce.  Mais  lorsque  le 
sens  de  la  convention,  sa  portée,  son  but,  ont  été  déterminés 
de  ce  point  de  vue  commercial,  c'est  le  droit  et  le  droit  seul 
qui  en  règle  les  conséquences.  Voilà  le  secret  de  ces  contra- 
dictions apparentes  qu'on  rencontre  à  chaque  pas  dans  les  an-  « 
ciens  docteurs.  Ils  préconisent  les  coutumes,  l'équité,  stylus^ 
cansuetudo,  œquitoê,  qu'ils  font  prévaloir  sur  le  droit  commun; 
mais  c'est  quand  il  s'agit  d'interpréter  la  convention,  d'en  dé- 
terminer les  éléments  commerciaux,  et  de  découvrir  la  com- 
mune intention  des  parties,  et  non  quand  il  s'agit  d'appliquer 
le  droit  soit  aux  faits  constatés  et  reconnus,  soit  aux  conven- 
tions dont  une  sage  interprétation  a  déterminé  le  sens  et  la 
nature.  Écoutez  Casaregis,  mettant  lui-môme  d'accord  des 
opinions  qui  paraissent  opposées  :  Mercatores  consulendi  tan^ 
tum  sunt  pro  addiscendà  signtficadone  v€rboî*um^  aut  cognùione 
terminorummercaturœ^  êecus  prodecidendisjuns  articulis  (2) .  Sui- 
vez surtout  ces  paroles  de  Slraccha,  qui  renferment  tout  ce 
qu'on  peut  dire  sur  l'autorité  réciproque  du  droit  et  de  l'é- 
quité :  Et  quod  dicitur  in  curiâ  mercatorum  ex  bono  et  œquoju- 
dicandum,  intelligendumest,  utjuris  apices  qui  veritatem  reiatque 
negotii  non  respiciunt,  rejecti  censeantuTj  non  autem  ut  jus  civile  in 


(1)  Casaregb,  Disc.  148,  n.   17. 

(2)  Duc.  66,  n.  3. 


S4  UYHE   V.    TITRE  I.    CHAP.   I.   SECT.    II. 

mercatorum  foro  locurn  non  habeat,  quoniam  aduersaretur  leyi 
bonafides  (I). 

Dans  CCS  Iimile3,  Téquité,  la  coutume  jouent  un  grand  rôle 
dans  la  décision  des  affaires  commerciales.  La  place  qui  leur 
estfaite  sufût  à  jtoutes  les  nécessités  de  la  pratique,  puisqu'elles 
régnent  sans  partage  sur  toutes  les  choses  qui  sont  du  do- 
maine de  l'interprétation .  C'est  donc  une  théorie  non  moins 
inutile  que  dangereuse,  que  celle  qui  prétend  faire  dominer  le 
droit  écrit  par  Tusage  et  par  l'équité,  remplacer  le  droit  com- 
mun formulé  dans  le  Code  civil,  par  des  coutumes  incertaines 
ou  arbitraires,  et  rejeter  les  règles  ^es  contrats  commerciaux 
dans  le  vague  dont  l'ensemble  de  notre  législation  a  voulu  les 
faire  sortir.  Cette  théorie  n'a  pas  pr&valu  jusqu'ici,  et  je  ne 
crois  pas  qu'elle  doive  prévaloir  dans  l'avenir.  Le  bon  sens 
public  a  cru,  depuis  que  nous  avons  un  Code  de  commerce  et 
un  Code  civil,  que  le  Code  de  commerce  et  les  lois  accessoi- 
res se  complétaient  par  le  Code  civil,  qui  est  le  droit  commun  ; 
que  l'usage  et  l'équité  n'avaient  d'autre  mission  que  celle  de 
suppléer  au  silence  de  la  loi,  ou  de  guider  le  juge  dans  l'inter- 
prétation nécessaire  des  contrats  commerciaux.  Je  crois  aussi 
que  ce  sont  là  les  vrais  principes  ;  je  les  crois  conformes  à  l'in- 
térêt du  commerce  dont  les  transactions  ne  peuvent  pas  plus 
se  passer  de  règles  fixes  que  les  transactions  ordinaires.  C'est 
donc  à  ces  principes  que  je  me  rattacherai,  dans  l'examen  des 


(1)  De  contract,  meicat,^  n.  29.  —  Siraccha  dit  ailleurs  :  «  Ohservore 
oportet  consules  mercatorum  œquitaletn  ex  circumstantiis  a  lege  considéra^ 
iam...  Et  à  iegibus  ne  transversum  ungueni  recédant.  Quorsum  enim  atti- 
nebat  leges  scribi,  si  judkibus  liceret  discedere  à  scripto,  et  suo  arbitrio 
œquilatem  fingere  ?  [Quomodo  in  catièis  merc,  proc,  sit,  part.  u//. ,  n.  6.) 
—  Le  cardinal  de  Luca  a  très-bien  déterminé  l'obligation  du  juge  placé  outre 
la  loi  et  ce  qui  lui  paraît  être  l'équité  :  Aîuita  enim  in  jure  statuta  am///, 
quœ  in  sensu  natufali  a^pera  videntw\  atque  œquHaii  répugnant,  et  tauun 
ea  recipere  oportet,  cum  isia  dicatur  legis  prœrogativa,  ut  quamvis  dura 
recipienda  sit;  undè  propterea  receptum  habemus,  quod  tune  in  judtcando 
inhœrendum  est  œquilati  non  scriptœ  quando  non  obstet  jus  scriptutn^sive 
istudsit  dubium,  adeo  ut  agatur  de  interpretatione  juxtà  œquitaitm  potius 
quant  rigorem  in  dubio  faciendd;secus  autem  ubi  ciarum  jus  scriptum  hn- 
betur,  cum  tune  isiius  rigor  prœvaleat  non  icriptœ  œquitoti,  {De  credito^ 
Disc.  26,  n.  21.) 
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rapports  du  droit  civil  et  du  droit  commercial  en  matière  d'o- 
bligations conventionnelles  (1). 


CHAPITRE  II 

DES   CONDITIONS   ESSENTIELLES    A    LA  VALIDITE   DES   CONTRATS. 

SoHMAiBE.  ~  144'i.  Quelles  sont  les  conditions  essentielles  des  contrats.— 
1444.  Diverses  espèces  de  conditions  essentielles  ;  qualités  naturelles, 
accidentelles.  —  144S.  Division  du  chapitre. 

1443.  Nous  avons  défini  le  contrat,  d'après  l'article  ilOi  du 
Code  civil,  une  convention  par  laquelle  une  ou  plusieurs  per- 
sonnes s'obligent  envers  une  ou  plusieurs  autres  à  donner,  & 
faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  (2). 

On  ne  peut  donc  concevoir  un  contrat  si  les  parties  ne  con- 
sentent pas  à  s'obliger;  si  elles  ne  sont  pas  capables  de  s'obli- 
ger ;  s'il  n'y  a  pas  un  objet  certain  qui  forme  la  matière  de  l'o- 
bligation ou  de  l'engagement;  enfin,  si  cetengagcmcnt  n'a  pas 
une  cause  licite.  Le  consentement  des  parties,  leur  capacité, 
un  objet  certain  et  une  cause  licite  sont  donc  les  quatre  con- 
ditions essentielles  de  toute  convention. 

1444.  Il  ne  faut  pas  confondre  les  conditions  essentielles  de 
tous  les  contrats,  c'est-à-dire  sans  lesquelles  il  n'y  aurait  pas 
de  contrat,  avec  les  conditions  essentielles  seulement  de  cer- 
iains  contrats,  dontl'absence  n'empêche  pas  toujours  qu'il  n'y 
ail  contrat,  mais  fait  seulement  qu'il  y  a  tel  contrat  plutôt  que 
tel  autre  ;  tels  sont  le  prix  et  la  chose  dans  le  contrat  de  vente, 
la  remise  de  place  en  place  dans  le  contrat  de  change. 


(I)  Voy.  sur  les  Caractères  du  droit  commercial ,  un  article  de  M.  Alauzet, 
dans  leiiuel  se  trouvent  examinés  les  arguments  développés  par  MM.  Delà- 
marre  et  Lèpoitvln,  Revue  de  légisiation,  t.  XXI,  p.  323.  Voy.  aussi  le  môme 
auteur,  Comment,  du  Code  de  commerce,  t.  II,  n.  568  ;  un  article  de  M.  Tro- 
plong  sur  l'ouvrage  do  MM.  Delamarro  et  Lepoitvin,  Revue  de  légisL, 
t.  XVJ,  p.  62 et  suiv.;  M.  Bédarride,  sur  achats  ot  ventes,  n.  il,  et  MM.  Bra- 
vant et  Démangeât,  t.  II,  p.  400  et  suiv. 

(})  Voy  «!//).,  n.  1433. 
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Il  ne  faut  pas  non  plus  confondre  les  conditions  ou  quali- 
tés essentielles  des  contrats  avec  certaines  conséquence, 
que  chaque  contrat  produit,  sans  stipulation  particulière  et 
suivant  su  nature,  et  que  pour  cette  raison  on  a  appelées  qua- 
lités  naturelles  des  contrats  :  telles  sont  la  garantie  dans  le  con- 
trat de  vente,  la  solidarité  et  Taction  récursoire  en  matière  de 
lettres  de  change  ou  de  billets  à  ordre.  Ce  sont  là  des  ef- 
fets attachés  aux  différentes  espèces  de  contrats,  et  non  des 
conditions  de  leur  existence,  puisque  ces  contrats  peuvent 
se  concevoir  sans  ces  effets  auxquels  les  parties  ont  en  géné- 
ral la  faculté  de  renoncer  par  des  conventions  particulières. 

Enfin^  il  ne  faut  pas  confondre  les  unes  et  les  autres  avec 
les  qualités  ou  conditions  accidentelles  des  contrats,  qui  sont 
les  conditions  ou  clauses  accessoires  par  lesquelles  les  par- 
lies  modifient  les  contrats  pour  étendre  ou  restreindre  leurs 
effets  naturels.  C'est  alors  la  dérogation  à  la  qualité  naturelle 
qui  devient  la  qualité  accidentelle. 

1445.  Nous  verrons  ce  qui  concerne  les  conditions  ou  qualités 
essentielles  de  certains  contrats,  les  qualités  naturelles  et  les 
qualités  accidentelles,  en  traitant  des  différents  contrats  dans 
lesquels  elles  doivent  ou  peuvent  se  rencontrer.  Ici  nous  ne 
nous  occuperons  que  des  quatre  conditions  essentielles  de 
tous  les  contrats,  à  savoir  :  le  consentement,  la  capacité,  l'ob- 
jet et  la  cause. 

SECTION  I.  —  DO   CONSLIITEMENT. 

§  1.  —  Comment  le  consentement  rend  la  convention  parfaite,  et  comment 

ii  doit  être  manifesté. 

Sommaire.  —  144(J.  Il  n'y  a  pas  de  convention  sans  consentement.  — 
14 17.  Différences  entre  la  convention  et  la  poUiciUtion  ;  la  convention  est 
une  promesse  acceptée.  —  1H8.  Il  n'est  pas  toujours  nécessaire  que  l'ac- 
ceptation soit  exprimée.  —  1449.  Comment  on  peut  contracter  avec  soi- 
même.  —  14aO.  Le  consentement  n'est  en  général  soumis  à  aucune  forme. 

—  1461.  Du  consentement  entre  présents;  entre  absents;  par  l'intermé- 
diaire dun  messager.  —  li52.  Des  conventions  par  lettres  ou  par  cor- 
respondance. —  1453.  Moment  précis  de  la  formation  des  contrats  par  let- 
tres. —  1454.  Du  consentement  qui  résulte  d'une  lettre  de  recommanda- 
tion. —  1455.  Du  consentement  exprès.  —  1456.  Effets  du  consentement, 
lorsque  l'une  des  parties  accorde  plus  ou  moins  que  l'autre  ne  demande. 

—  1457.  Effets  du  consentement  sur  les  demandes  alternatives.  —  1458. 
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1458.  Du  consentement  tacite  ;  obligation  des  marchands  ayant  boutique, 
des  aubergistes,  des  entrepreneurs  de  transports,  de  vendre,  de  loger  ou 
de  transporter  ;  obligation  de  ceux  qui  s'annoncent  au  public  par  des  pros- 
pectus. —  1459.  Du  consentement  tacite  dans  les  contrats  par  lettres,  ou 
effets  du  défaut  do  réponse  à  une  lettre.  —  1160.  Le  défaut  de  réponse 
à  une  lettre  ne  peut  équivaloir  h  un  consentement,  dans  tous  les  cas  où 
an  acte  particulier  est  exigé  pour  la  preuve  du  contrat.  Exemple  tiré  do 
l'acceptation  des  lettres  de  change.  —  1401.  Effets  du  silence  en  matière 
de  conventions,  et  spécialement  en  matière  de  conventions  commerciales. 

—  146'i.  Systèmes  divers.  —  1103.  Du  silence  en  matière  do  contrats 
unilatéraux.  —  1464.  Quand  y  a-t-il  obligation  de  répondre  à  une  lettre 
reçue? —  1465.  Effets  du  silence  sur  la  reconnaissance  d'une  dette.  — 
1400.  Sur  Tobligation  de  payer  pour  compte  d*autrui.  —  |467.  Sur  l'appro- 
bation d'un  compte.  — 1408.  Du  silence  en  matièn3  de  contrats  réels.  — 
140U.  Effets  du  silence  sur  la  libération  d'un  débiteur.  —  1470.  Du  si- 
lence en  matière  de  contrats  synallagmatiques.  —  1471.  Distinction  sui- 
vant les  différentes  manières  dont  peut  être  conçue  une  proposition.  — 
1472.  Effets  du  silence  sur  la  dissolution] des  contrats.  —  1473.  Du  silence 
en  matière  de  mandat;  formation  du  contrat;  distinctions.  —  1474.  Du  dé- 
faut de  réponse  à  une  lettre  d'ordre.  —  1)75.  Du  défaut  de  réponse  à  une 
lettre  d'offres.  —  1476.  Du  défaut  de  réponse  à  un  negotiorum  susceptor, 

—  1477.  Du  défaut  de  réponse  aux  lettres  relatives  à  l'exécution  du 
mandat.  —  1478.  Conclusion. 

1446.  Les  conventions  ayant  pour  résultat  de  gêner  la  li- 
berté de  ceux  qui  s'engagent,  puisqu'elles  leur  imposent  la 
nécessité  de  faire  une  chose  qu'auparavant  il  dépendait  d'eux 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  il  faut  en  conclure  que  le  con- 
sentement de  ceux  à  qui  une  obligation  est  imposée  est  la 
première  de  toutes  les  conditions  du  contrat  qui  produit 
cette  obligation.  C'est  le  consentement  qui  forme  le  lien  de 
droit,  et  qui  fait  que  nul  ne  peut  se  plaindre  du  poids  d'une 
chaîne  dont  il  s'est  volontairement  chargé. 

Le  consentement  produisant  l'obligation,  et  toute  obliga- 
tion» comme  tout  devoir  imposé  à  une  personne,  ne  pouvant 
se  concevoir  sans  le  droit  corrélatif  qui  appartient  à  une  autre 
d'en  exiger  Taccomplissement  ou  l'exécution,  il  en  résulté" 
qu'il  n'y  a  de  consentement  obligatoire  que  celui  qui,  fait 
par  une  personne,  est  accepté  par  une  autre;  en  d'autres 
termes,  tout  contrat  suppose  l'accord  de  deux  parties  sur  des 
offres  ou  sur  une  proposition  faites  d'un  côté,  et  acceptées 
de  l'autre.  Il  n'y  a  donc  de  consentement  obligatoire  que 
lorsqu'il  est  réciproque. 
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1447.  II  suit  de  là  qu'il  n'y  a  pas  de  contrat  tant  qu'une 
promesse  faile  d'un  côté  n'a  pas  été  acceptée  de  l'autre.  Il  y 
a  simplement  ce  que  le  droit  romain  appelait  une  pollicita- 
tion  (I),  dont  on  peut  se  départir  tant  qu'elle  n'a  pas  élé  ac- 
ceptée. Gela  est  vrai,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  contrat  unil'até- 
rai,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  contrat  synallagmatique,  parce 
qu'il  n'y  a,  à  cet  égard,  d'autre  différence  entre  les  deux  espè- 
ces de  contrats,  que  celle  qui  résulte  de  ce  que  dans  le  contrat 
synallagmatique  la  promesse  venant  des  deux  parts,  l'accepta- 
tion doit  être  réciproque,  tandis  que,  dans  le  contrat  unila- 
téral, la  promesse  ne  venant  que  d'un  côté,  l'acceptation  ne 
doit  venir  que  de  celui  à  qui  Toifre  est  adressée. 

1448.  Du  reste,  pour  que  la  promesse  devienne  irrévoca- 
ble, il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acceptation  soit  exprimée 
dans  l'acte  qui  la  constate.  L'engagement  pris  par  une  personne 
envers  une  autre  personne  nommée  ou  innomée^  donne 
un  droit  acquis  à  celui  que  l'engagement  constitue  créancier, 
aussitôt  que  le  titre  qui  renferme  la  promesse  se  trouve  entre 
ses  mains  dans  une  forme  qui  en  fait  supposer  l'acceptation, 
C'est  ce  qui  a  lieu  dans  les  obligations  unilatérales,  telles  que 
les  billets  simples,  à  ordre  ou  au  porteur.  Quoique  l'obligé 
seul  parle  dans  l'obligation^  on  n'en  présume  pas  moins  Tac- 
ceptation  de  ceux  qui  sont  appelés  à  en  proGter. 

1449.  Il  se  rencontre  môme,  en  matière  commerciale,  des 
contrats  dans  lesquels  une  seule  personne  paratt  intervenir  et 
faire  seul  l'office  des  deux  parties.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par 
exemple,  dans  les  lettres  de  change  tirées  sur  soi-même,  et  à 
l'ordre  de  soi-même,  et  dans  lesquelles  le  tireur  se  trouve  à  la 
fois  créancier,  parce  que  l'effet  est  à  son  ordre,  et  débiteur, 
parce  que  c'est  lui  qui  doit  le  payer.  Mais  comme  la  lettre  de 

*  change  à  l'ordre  de  soi-même  n'est  valable  qu'après  la  cession 
qui  en  est  faite  à  un  tiers  par  voie  d'ordre,  et  que  l'obligation 
n'est  parfaite  que  par  l'intervention  de  ce  tiers  qui  est  consti- 

(1)  Poliicitatio  est  solius  offerentis  promissum^  L.  3,  ff.  De  pollicit.  —  En 
droit  romain,  la  pollicitation  était  obligatoire  dans  certains  cas  :  Si  quidem 
ob  honorem  promiserit^  decretum  sibi  vel  decernendum^  vel  ob  aiiam  caU" 
sam,  tenebitur  ex polUcilatione,  [Ibid.) 
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taé  créancier,  il  faut  reconnatlre  que,  dans  ce  cas  comme 
dans  les  autres,  c'est  l'acceptation  de  ce  tiers  qui  complète  le 
contrat  et  rend  la  promesse  irrévocable. 

On  trouve  encore  un  autre  exemple  d'une  semblable  con- 
fusion de  deux  qualités  en  la  mAme  personne,  dans  le  cas  oii 
un  commissionnaire  se  rend  lui-même  acquéreur  des  mar- 
chandises de  son  commettant  qu'il  est  chargé,  de  vendre; 
mais  dans  ce  cas  encore,  et  quelles  que  soient  les  apparences, 
le  véritable  vendeur  n'est  pas  ici  le  commissionnaire,  c'est  le 
commettant  qui,  en  chargeant  le  commissionnaire  de  vendre 
pour  un  prix  déterminé,  et  au  mieux  de  ses  intérêts,  a  d'a- 
vance consenti  à  la  vente  qui  en  serait  faite. 

Ce  sont  ces  apparences  qui  faisaient' dire  aux  anciens  auteurs 
que  les  commerçants  pouvaient  contracter  avec  eux-mêmes  ; 
être  à  la  fois  agents  et  patients  :  Actio  etpassio  non  daturin  eo^ 
(km  subjecto^  disait  Ansaldus  {\),  Sed  ultra  quodiwjmmodi  régula 
pojssim  limUatur  in  aliis  quoque  casibus,  prœn'sè  tamen  fallit  Mer 
mercatores  qui  possunt  compatibilitcr  sibi  solvere;  et  hœc  consue- 
tucU>  nedutn  est  juridica  et  rationabilis,  verum  etiam  quodam- 
modo  necessaria  tam  ob  faciliorem  negotiorum  expeditionem,  tum 

m 

etiam  quia  eadem  negotia  perficiuntur  plerumque  per  lilteras^  et 
esset  multiplicare  incommoditates  quotiès  adhibenda  essent  instru- 
mentay  et  apponendœ  tertiœ  personœ^  quœ  illam  mandantis  seor- 
sim  approbarent.  Casaregis  disait  presque  dans  les  mêmes 
termes  :  Nedam  rationabiliSy  verum  etiam  necessarius  obpubli- 
cum  commercium,  reputatur  mercatorum  stylus  quo  absolutè  fuit 
iniroducta  in  unâ  personâ  reprœsentatio  plurium  personarum,  ut 
compatibiUter  ab  unâ  tantum  personâ  cum  se  ipsâ  iniri  valeant 
coniractus  (2)...  Nam  quidquid  sit  de  jure  y  specialiter  inter  mer- 
catores  ex  eorum  communi  stylo  et  usu,  rèctè  quidem  pro  facilitate 
commerça  introductum  ac  receptum  ubique  fuit  sibimet  ipsis 
vendere  res  aut  merces  ad  se  transmisses  a  suis  corresponsalibus  et 
vice  versa  merces  proprias  pro  suis  corresponsalibus  emere,  quod 
inter  mercatores  dicitur  fare  le  contazioni  a  se  stessi  (3). 

(1)  DUc,  gen,,  n.  40. 

(2)  Disc,  16,  n.  18. 

(8)  Disc.  120,  n.   34.    Voy*    aussi- Difc.  133,   n.  5;   Disc,  198,  n.  44; 

Disc.  302,  D.  3. 
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Ce  qu'Ansaldus  dit  des  conirals  en  général,  et  ce  que  casa- 
regis,  dans  les  passages  précités,  applique  particulièrement  à 
la  vente,  le  cardinal  de  Luca  l'applique  au  contrat  de  change  : 
S  tante  expresse  facultate  cambiandi  cum  se  ipso,  qua  concurrente 
hodiè  receptum  est  ac  passim  practicatum^  id  licite  fieri  posse  ahs- 
que  aliquâ  incompatibxlitatey  ob  redupticationem  seu  pluritatem 
diversarum  personarum  formalium  diversis  respectibus  concurren- 
ttum  in  eâdem  personâ  materialiy  unascilicet  créditons ,  altéra 
mandataini  débitons,  et  tertia  bancherii  seu  campsoris  dantis 
sibi  ipsi  tanquam  mandatario  debitoris  pecunias  cul  cambium  (1). 

Du  reste,  les  paroles  de  ces  auteurs,  de  môme  que  les  exem- 
ples qu'ils  proposent,  prouvent  qu'en  disant  qu'on  peut  con- 
tracter avec  soi-même  en  matière  commerciale,  ils  s'atta- 
chaient aux  apparences  plutôt  qu'à  la  réalité,  puisqu'ils 
reconnaissaient  qu'un  contrat  dans  lequel  une  seule  personne 
fait  l'orOce  de  deux,  n'est  valable  que  parce  que  la  personne 
qui  paraît,  agit  tant  en  son  nom  qu'au  nom  d'une  autre  per- 
sonne qui  ne  parait  pas,  mais  qui  a  déjà  donné  le  mandat  de 
consentir  pour  elle,  ou  plutôt  qui  a  déjà  consenti.  Tout  ce  qui« 
résulte  de  cette  manière  d'agir,  c'est  que  les  deux  volontés 
dont  le  concours  est  nécessaire  pour  former  l'accord  et  mettre 
le  sceau  au  consentement,  peuvent  ne  pas  être  manifestées 
l'une  en  même  temps  que  l'autre,  et  qu'il  suffit  que  Tune 
existe  encore  quand  l'autre  intervient,  pour  qu'elles  se  con- 
fondent, et  que  l'une  et  l'autre  deviennent  irrévocables  : 
preuve  nouvelle  de  la  nécesssité  d'un  accord  entre  deux  ou 
plusieurs  personnes  pour  former  le  consentement  et  donner 
la  vie  au  contrat.  C'est  ici  que  peut  s'appliquer  avec  vérité 
la  définition  que  la  loi  romaine  donne  des  conventions  :  Duo- 
rum  pluriumve  in  idem  placitum  consensus, 

1450.  Si  le  consentement  est  nécessaire  en  lui-même,  il 
n'est,  en  général  du  moins,  soumis  à  aucune  forme  néces- 
saire. La  forme  particulière  exigée  pour  certains  contrats 
tient  plutôt  à  la  preuve  de  l'acte  qu'à  son  essence  ;  et  quand 

[l)  De  camb.f  Disc,  2,  n.  2,  Voy.  aussi  de  Turri,  De  cambUsy  disp.  I, 
quœst.  2,  n.  10,  et  qutest.  11,  n.  6  et  i7  ;  Scaccia,  De  comm,  et  camb.,  §  6, 
ffioss,  1,  n.  24  et  7  7. 
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UD  contrat  est  nul,  faute  d'être  constaté  dans  la  forme  spécia- 
lement exigée,  ce  n'est  pas  parce  que  le  consentement  lui  fait 
défaut  ;  c'est  parce  que  la  loi  ne  veut  pas  qu'on  puisse  vala- 
blement consentira  un  contrat  qu'elle  n'admet  pas,  ou  qu'elle 
n'admet  que  sous  une  certaine  forme. 

1451.  Le  consentement,  n'étant  soumis  à  aucune  forme  par- 
ticulière, peut  donc  intervenir  aussi  bien  entre  absents  qu'entre 
présents;  il  peut  aussi  être  exprès  ou  tacite  :  Labeo  ait  conve- 
nireposse,  velre^  velperepistolam,  velper  nuniium;  inter  absentes 
quoque  posse;  sed  etiam  tacite  consensu  convenire  intelligitur  (1). 

Entre  présents,  le  consentement  se  manifeste  par  la  parole 
ou  par  des  faits  équivalents;  entre  absents,  il  est  transmis 
soit  par  l'intermédiaire  d'un  émissaire  ou  d'un  messager,  per 
nuntiunif  soit  par  lettre^ /7er  epiitolam^  qui  remplace  la  parole. 

Si  je  vous  envoie  quelqu'un  pour  vous  faire  une  proposi- 
tion, et  que  TOUS  acceptiez  cette  proposition,  le  consentement 
que  vous  manifestez,  en  répondant  à  mon  émissaire,  vons*lie 
comme  si  vous  m'aviez  parlé  à  moi-môme,  parce  que  l'émis- 
saire me  représente;  et  par  la  môme  raison,  dans  ce  cas,  le 
contrat  est  formé  à  l'instant  même  où  mon  émissaire  reçoit 
votre  réponse,  sans  qu'il  soit  nécessaire  qu'il  me  l'ait  préala- 
blement transmise  (2). 

Si  au  contraire,  après  avoir  reçu  de  vous  un  messager  qui 
m'a  apporté  votre  proposition,  je  vous  en  envoie  un  autre 
pour  vous  porter  mon  acceptation,  le  contrat  n'est  formé  que 
lorsque  mon  envoyé  vous  a  transmis  mon  consentement, 
parce  que  c'est  alors  seulement  que  se  forme  le  concours  des 
deux  volontés  nécessaires  à  la  perfection  du  contrat  (3). 

1452.  Les  contrats  qui  se  forment  par  lettre  ou  par  corres- 
pondance présentent  plus  de  difficulté.  La  correspondance  est 
le  mode  le  plus  ordinaire  de  contracter  en  matière  commer- 
ciale :  Vei'bis  enim  rare  contingit  consensus,  dit  RapbaÔl  de 
Turri,  en  parlant  du  contrat  de  change  (4).  Aussi  ce  mode  de 

(1)  L.  2,  ff.  De  pactis, 

(2)  MM.  Delamarre  etLepoitvin,  t.  J,  n.  9i. 

(3)  Voy.  inf.,  n.  1453. 

(4)  De  camb,,  disp.  1,  quœst.  2,  «.  3. 
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contracter  a-i-il  été  admis  de  tout  temps  par  la  coutume 
commerciale,  ainsi  que  le  prouvent  de  nombreux  passages 
des  décisions  de  la  rote  de  Gênes,  tous  fondés  sur  Topinion 
ancienne  des  docteurs  :  Promissio  quœ  fit  inter  absentes  pe^  lit- 
teras^  sicut  faciunt  mercatores,  prœsumitur  contractus  ex  quo 
possint  conveniri  (i)  ;  et  l'article  i09  du  Code  de  commerce,  en 
disposant  que  les  achats  et  ventes  se  prouvent  par  la  corres- 
pondance,  fait  à  un  cas  particulier  Tapplication  d'un  principe 
général  qui  n'est  contredit  par  aucun  principe  de  notre  droit 
civil.  M.  Touiller  (2)  et  M.  Duranton  (3)  semblent  voir,  il  est 
vrai,  dans  Tarticle  109  du  Code  de  commerce,  une  dérogation 
aux  règles  générales,  et  notamment  à  l'article  i325  du  Code 
civil,  sur  l'obligation  d'un  double  écrit  dans  le  cas  de  conven- 
tions synallagmatiques  constatées  par  sous  seing  privé.  Mais, 
comme  le  fait  très-bien  remarquer  M.  Merlin  (4),  la  correspon- 
dance ou  les  lettres  missives  ne  constituent  pas  des  actes  sous 
seing  privé  proprement  dits  ;  d'oti  il  suit  que  la  preuve  qui 
résulte  de  la  correspondance  est  autre  que  celle  qui  résulte 
d'actes  en  forme,  et  est  soumise  à  des  règles  particulières, 
soit  en  matière  civile,  soit  en  matière  commerciale. 

On  peut  donc  toujours  contracter  par  correspondance,  à 
moins  qu'il  ne  s'agisse  d*un  contrat  dont  la  validité  est  subor- 
donnée, quant  à  l'instrument,  à  des  formalités  particulières 
de  rédaction  ou  d'authenticité. 

4453.  Du  reste,  c'est  là  un  point  qui  ne  fait  plus  aujourd'hui 

*  l'objet  d'aucun  doute.  Il  est  un  autre  point,  au  contraire,  sur 
lequel  il  existe  une  grande  divergence  entre  les.auteurs  :  c'est 

•  celui  de  savoir  à  quel  moment  précis  le  contrat  formé  par 
lettre?  acquiert  sa  perfection.  J'ai  déjà  eu  l'occasion  de 
m'expliquer  sur  cette  question  dans  le  eourant  de  cet  ou- 
vrage (5),  en  recherchant  en  quel  lieu  sont  formés  les  contrats 
par  lettres  qui  interviennent  entre  absents,  et  j'ai  pensé  que 

(1)  Rote  de  GéneSj  décis.  45,  n.  3;  décis,  48,  n.  6  ;  décis.  52,  n.  3. 
(2)T.  VIJI,  n.  325. 

(3)  T.  XVI,  n.44. 

(4)  Répef't.,  v«  Double  écrit, 

(5)  T.  I,  n.  570. 
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ces  contrats  sont  formés  dans  le  lieu  où  la  réponse  de  Tacccp- 
tant  parvient  au  proposant,  parce  que  c'est  alors  seulement 
que  se  rencontrent  les  deux  volontés,  qui  deviennent  irrévo- 
cables, aussitôt  qu'elles  sont  respectivement  connues  des 
deux  parties.  En  effet,  une  lettre,  comme  le  dit  Cujas  (1),  ne 
constitue  ni  le  contrat,  ni  le  consentement;  seulement  elle 
annonce  le  consentement  :  Epistola  non  contrahit  sed  nuntiat 
dominum  confrahere.  Les  lettres  font  l'office  de  la  parole.  C'est 
ce  qu'exprime  très-bien  une  décision  de  la  rote  de  Gônes  : 
Ambœ  scripiurœ  reprœsentantes  personam  scribentium  semper 
loquuntur  ad  invicem,  undè  dicuntur  loqui  prûesentibus  ipsis  (2). 
Donc,  tant  qu'une  lôttre  n'est  pas  arrivée  à  sa  c^stination,  elle 
n'opère  rien  contre  celui  qui  l'a  écrite,  au  profit  de  celui  à 
qui  elle  est  adressée,  pas  plus  qu'on  ne  peut  se  prévaloir  de 
paroles  qui  n'ont  pas  été  entendues  ;  d'oh  il  suit  que  celui  qui 
a  fait  une  offre  par  lettres,  pouvant  la  révoquer  tant  qu'elle 
n'a  pas  été  acceptée,  peut  manifester  cette  révocation  tant 
qu*ii  n'a  pas  reçu  la  lettre  d'acceptation;  et  que  de  son  côté 
celui  qui  accepte  ou  qui  consent  peut  révoquer  son  consen- 
tement tant  que  la  lettre  dans  laquelle  il  est  consigné  n'est  pas 
arrivée  au  proposant.  Epislolâ  antequ^m  perveniat  ad  eum  cui 
est  directâf  nulla  ontur  oblitjatio  mittentis  seu  scribentis  (3). 

M.  Merlin  (4)  et  M.  Troplong  (5)  ont  parfaitement  établi  ces 
propositions,  avec  l'abondance  d'arguments  et  d'autorités  qui 
les  distinguent;  néanmoins  elles  ont  trouvé  des  contradicteurs 
plus  ou  moins  absolus.  Les  uns  qui,  tout  en  reconnaissant  que 

(1)  Sur  le  titre  du  Gode,  Si  quis  alteri  vel  sibi  emerit, 
(?)  Décis.  45,  n.  6. 

(3)  Ansaldus,  Dùtc.  G1,  n.  9.  —  On  admet  toutefois  généralement  dans 
les  usages  du  commerce,  que  celui  qui  fait  une  offre  par  lettre  est  réputé 
prendre  l'engagement  tacite  do  ne  pas  la  retirer  avant  l'expiration  du  délai 
nécessaire  pour  que  celui  &  qui  il  l'a  adressée  puisse  y  répondre  et  l'accepter. 
Mais  la  constatation  de  cet  usage  dans  chaque  cas  |>articulior,  ot  la  déter- 
minatioD  du  délai  pour  l'acceptation  rentrent  dans  les  attributions  du  juge  du 
fait.  V.  CasB.,  20  fév.  1870,  S.,  70,  1,  *i9G.  —  V.  aussi  M.  Demolombe,  Des 
obitg.f  t.  I,  n.  6G. 

(4)  RéperL,  t«  Vente,  §  I,  art.  3. 

(6)  De  la  vente,  t.  I,  n.  32  et  suir.,  et  Du  louage,  n.  105,  à  la  note.  — • 
Adde  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin^  t.  I,  n.  247  et  suiv.  —  V.  aussi  M.  La- 
rombière,  1. 1,  n,  19. 
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Tauteur  de  là  proposition  par  lettre  peut  la  révoquer,  tant  que 
celui  à  qui  elle  a  été  adressée  n'a  pas  répondu,  décident  que 
renvoi  de  la  réponse  lie  irrévocablement  et  avant  qu'elle  soit 
reçue  le  proposant  et  acceptant  (1)  ;  les  autres  qui,  tout  en 
admettant  que  lorsqu'il  s'agit  de  lettres  conQées  à  un  inter- 
médiaire subordonné  à  la  volonté  de  celui  qui  écrit,  l'accep- 
tant peut,  en  retenant  son  émissaire  et  en  lui  retirant  la  lettre, 
changer  de  volonté,  décident  cependant  que  le  consentement 
devient  irrévocable  avant  la  réception  de  la  lettre,  quand  la 
lettre  par  laquelle  on  consent  est  mise  à  la  poste,  dépôt  public 
d'où  il  n'est  plus  possible  de  la  retirer,  et  où  elle  cesse  sur-le- 
champ  d'être  1^  propriété  de  l'envoyeur  pour  devenir  la  pro- 
priété du  destinataire  (â). 

Examinons  successivement  ces  deux  opinions,  qui  arrivent 
au  même  but  par  des  moyens  contraires. 

La  première,  qui  reconnaît  que  le  proposant  peut  révo- 
quer sa  proposition  tant  qu'on  ne  lui  a  pas  répondu  pour 
accepter,  mais  qui  décide  que  l'envoi  de  la  réponse  lie  irré- 
vocablement les  deux  parties  avant  môme  qu^elle  soit  reçue 
par  le  destinataire,  se  fonde  sur  ce  que  le  consentement  seul 
oblige,  et  sur  ce  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  consente- 
ment de  celui  à  qui  une  proposition  est  adressée  soit  connu 
du  proposant,  pour  qu'il  y  ait  rencontre  des  volontés  réci- 
proques et  que  le  contrat  soit  formé  par  leurs  concours.  Et 
on  appuie  ce  raisonnement  sur  une  assimilation  entre  le  cas 
où  celui  à  qui  utie  proposition  est  adressée,  au  lieu  de  répon- 
dre, se  livre  à  un  fait  d'exécution  ;  et  comme  celte  exécution, 
qui  implique  et  prouve  le  consentement,  forme  irrévocable- 
ment le  contrat,  on  en  conclut  que  le  consentement  manifesté 
par  lettre  forme  également  le  contrat  aussitôt  que  la  lettre 
est  partie.  Mais  cette  assimilation  n'est  pas  exacte.  Un  fait 
d'exécution  est  irrévocable,  non  parce  qu'il  prouve  le  con- 
sentement, mais  considéré  en  lui-môme  et  comme  consom- 

(1)  M.  Cadrés,  article  inséré  dans  la  Revue  de  droit  français  et  éli-auyer^ 
t.  I,  p.  208;  Duranton,  f.  XVI,  n.  45;  Marcadé,  sur  l'art.  1108,  n.  2  ; 
M.  Demoloojbe,  Des  obligations^  1. 1,  n.  73  et  suiv. 

(2)  M.  Duvergier,  De  la  vente^  1. 1,  n.  61. 
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malion  de  l'afTaire  proposée.  II  prouve  sans  doute  le  consen- 
temeut;  mais  si  la  proposition  d'une  part  et  racceptation 
d'autre  part  ne  peuvent  plus  être  révoquées,  après  Texécu- 
lion,  bien  que'cette  exécution  ne  soit  pas  encore  connue  du 
proposant,  c'est  parce  que  les  choses  ne  sont  plus  entières,  et 
que  l'acceptant,  en  se  fermant,  par  l'exécution,  tonte  issue 
vers  le  repentir,  est  lié  par  son  fait,  et  lie  en  môme  temps  le 
proposant  qui  ne  peut  se  départir  d'une  proposition  passée  à 
l'état  de  fait  accompli  (1).  Quand,  au  contraire,  les  choses 
étant  encore  entières,  celui  à  qui  une  proposition  est  faite  ré- 
pond  qu'il  l'accepte,  la  question  n'est  pas  de  savoir  si  un  con- 
sentement donné  est  irrévocable,  mais  si  le  consentement  est 
donné  tant  que  la  lettre  qui  le  contient  n'est  pas  parvenue  à 
sa  destination.  Et  ici  on  rentre  dans  les  arguments  par  les- 
quels les  auteurs  dont  j'ai  invoqué  l'autorité,  établissent  qu'il 
n'y  a  pas  consentement  tant  que  la  lettre  qui  le  porte  n'est  pas 
arrivée  à  sa  destination,  parce  qu'une  lettre  non  arrivée  n'est 
pas  autre  chose  qu'une  parole  non  entendue.  La  lettre  frappe 
les  yeux  comme  les   paroles  frappent  l'oule  :  et  de  même 
qu'on  peut  se  départir  d'une  proposition  ou  d'un  consente- 
ment verbalement  manifestés,  tant  que  l'ouïe  de  celui  à  qui 
ils  s'adressent  ne  les  a  pas  perçus,  de  même  aussi  on  peut  se 

■ 

départir  de  la  proposition  ou  du  consentement  contenus  dans 
une  lettre,  tant  que  la  vue  ne  s'en  est  pas  emparée. 

On  oppose  que  si  le  proposant  peut  se  départir  de  sa  propo- 
sition tant  qu'il  n'a  pas  reçu  la  réponse,  et  que  si  l'acceptant 
peut  se  départir  de  l'acceptation  tant  que  sa  réponse  n'a  pas 
été  reçue,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  ne  pas  décider  que  l'ac- 
ceptant n'est  lié  que  lorsqu'il  sait  que  sa  réponse  est  arrivée, 
et  qu'en  poursuivant  ce  raisonnement,  on  arriverait  à  l'impos- 
sibilité de  tout  concours  de  volontés  par  correspondance.  Ce 
serait,  dit-on,  vouloir  trouver  la  fin  d'un  cercle.  C'est  là  créer 
une  difficulté  imaginaire,  qui  a  pour  base  une  supposition 
toute  gratuite.  Si  le  proposant  peut  retirer  «a  proposition  tant 

(1)  Je  crois  que  ces  considérations  répondent  à  la  principale  objection  de 
M.  Demolombe,  ioc.  cit.  tup,,  n.  75. 
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qu'il  ne  sait  pas  si  celui  à  qui  elle  est  adressée  raccepte,  cette 
proposition  devient  irrévocable,  dès  qu'il  a  reçu  là  réponse, 
parce  qu'alors  se  forme  le  concours  des  deux  volontés;  et  par 
la  même  raison,  l'acceptant  ne  peut  plus  se  rétracter  dès  que 
sa  lettre  est  parvenue  au  destinataire,  sans  qu'il  soit  nécessaire 

•  qu'il  sache  que  la  lettre' est  parvenue,  parce  que  celte  con- 
naissance n'ajouterait  rien  aux  consentements  qui  ont  été 
donnés  et  reçus.  Les  parties  se  meuvent  donc  dans  un  espace 
parfaitement  limité:  le  point  de  départ  et  celui  d'arrivée  sont 
donc  déterminés  sur  le  cercle  qu'elles  parcourent.  Supposer  le 
contraire,  c'est  confondre  les  positions  diverses  du  proposant 
et  de  l'acceptant,  et  ne  pas  comprendre  la  raison  du  principe 
qui  assigne  pour  moment  précis  de  la  formation  du  contrat, 
le  moment  où  l'acceptation  est  connue  du  proposant. 

C'est  cependant  dans  cette  confusion  qu'est  tombé  un  arrêt 
de  la  cour  du  Banc  du  Roi,  en  Angleterre,  rendu  en  i818  (1). 
Voici  l'espèce,  telle  qu'elle  est  rapportée  par  M.  Carey,  avocat 
anglais,  dans  un  article  inséré  dans  la  Revuedu  droit  français  et 
éiravger  (2).  Lindsell,  marchand  de  laine  à  Sain-Yves,  avait 
écrit,  le  2  septembre  1817,  à  Adams,  fabricant  à  Bromsgrove, 
pour  lui  offrir  une  certaine  quantité  de  laines  livrable  àdes  épo- 
ques déterminées.  Adams  répondit  qu'il  acceptait.  Mais,  avant  la 
réception  de  cette  réponse,  Lindsell  avait  vendu  la  laine  à  une 
tierce  personne,  de  sorte  qu'il  ne  put  la  livrer  conformément  à 
l'oiTre  par  lui  faite,  et  acceptée  par  Adams.  Sur  la  demande  con- 
tre lui  formée  par  Adams,  Lindsell  répondit  que  jusqu'au  mo- 
ment où  la  lettre  d'Adamsavait  été  reçue  par  lui,  il  n'y  avait  pas 
eu  de  contrat,  et  que  jusque-là  il  avait  pu  retirer  son  offre  et 
vendre  la  laine  à  un  autre  acheteur.  La  courdécida  le  contraire 
et  condamna  Lindsell.  En  cela  elle  fit  bien,  puisqu'il  n'avait  pas 
prévenu  Adams  du  retrait  de  la  proposition  avant  d'avoir  reçu 
sa  réponse;  et  qu'il  est  bien  évident  que  la  faculté  accordée  au 
proposant  de  se  dédire  tant  qu'il  n'a  pas  recula  réponse  qui  lui 
transmet  l'acceptation,  est  subordonnée  à  l'obligation  d'ins* 

.  truire  l'autre  partie  de  ce  changement  d'avis,  avant  la  réponse 

(l)Barnewall  and  Aldereon's  Beports,  vol.  I,  p.  681. 
(2)  T.  I,  p.  700. 
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reçue.  Mais,  au  lieu  de  se  fonder  sur  cette  raison  péremptoire, 
la  cour  du  Banc  du  Roi  considéra  que  «  si  Targument  pro- 
posé en  faveur  de  Liudsell  et  compagnie  était  fondé,  aucune 
convention  ne  pourrait  être  conclue  par  correspondance,  car 
si  Lindsell  et  compagnie  ne  se  trouvaient  pas  engagés  par 
leur  offre  jusqu'au  moment  de  la  réception  faite  par  Adams 
et  compagnie,  alors  ces  derniers  ne  devraient  pas  être  enga- 
gés avant  d'avoir  reçu  la  lettre  de  Lindsell,  qui  leur  annonce 
la  réception  de  Tacceplation  de  l'offre,  et  cela  irait  à  l'infini. 
—  Lindsell  et  compagnie,  ajoute  l'arrêt,  doivent  être  consi- 
dérés, en  droit,  comme  faisant,  durant  tout  le  temps  que  leur 
lettre  était  en  route,  la  môme  offre  à  Adams  et  compagnie,  et 
alors  le  contrat  se  trouve  conclu  par  Tacceptation  qui  en  est 
faite  de  la  part  de  ces  derniers,  a  Ce  dernier  motif  seul  est 
concluant,  en  ce  sens  que  l'offre  comme  l'acceptation  persis- 
tent tant  qu'elles  ne  sont  pas  révoquées;  mais  elles  peuvent 
être  révoquées  l'une  et  l'autre,  en  ce  sens  que,  tant  que  l'ac- 
ceptation n'est  pas  arrivée  au  proposant,  celui-ci  peut  retirer 
ane  offre  non  acceptée,  et  que  l'acceptant  peut  rétracter  une 
acceptation  sur  laquelle  le  proposant  n'a  aucun  droit  tant  que 
la  lettre  qui  la  lui  porte  n'est  pas  en  son  pouvoir  (i). 

Ceci  nous  conduit  à  l'examen  du  système  suivant  lequel, 
tout  en  admettant  ces  solutions,  dans  le  cas  où  les  parties  con- 
fient leur  lettre  à  un  émissaire  dont  elles  disposent,  on  dé- 
cide qu'il  en  est  autrement  quand  la  lettre  est  confiée  à  la 
poste,  dépôt  public,  d'où  il  n'est  plus  possible  de  la  retirer, 
et  où  elle  cesse  sur-le-champ  d'être  la  propriété  du  souscrip- 
teur pour  devenir  la  propriété  du  destinataire.  Alors,  dit 
M,  Duvergier,  le  consentement  est  irrévocable  et  acquis  à 
celui  à  qui  il  s'adresse,  car  c'est  en  quelque  sorte  à  lui-même 
qu'il  est  remis.  Mais  à  cela  on  peut  répondre  que  la  lettre  ne 
devient  pas  la  propriété  du  destinataire  au  moment  du  dépôt 
puisque,  moyennant  certaines  formalités,  qui  n'ont  d'autre 
objet  que  de  certifier  l'identité  du  réclamant  et  du  souscrip- 
teur de  la  lettre,  on  obtient  la  restitution  d'une  lettre  mise  à 

(1}  V.  Bordeaux,  17  Janvier  1870,  S.,  70,  2,  219. 
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la  poste.  Et  en  supposant,  d'un  antre  côlé,  que  la  poste  puisse 
être  considérée  comme  un  mandataire,  elle  serait  à  la  fois 
le  mandataire  des  deux  parties,  de  telle  sorte,  que,  sous  ce 
point  de  vue,  il  n'y  aurait  pas  plus  de  raison  pour  prétendre 
que  la  lettre  remise  à  la  poste  appartient  au  destinataire,  que 
pourprétendre  qu'elle  n'apascessé  d^ôlre  la  propriété  dusous- 
cripteur.  Il  faut  d'ailleurs  avoir  soin   de  remarquer,  avec 
M.  Troplong,  que  la  question  n*est  pas  de  savoir  si,  pour  des. 
motifs  de  sûreté  dans  les  communications,  on  ne  peut  pas  re- 
tirer une  lettre  de  la  po£te,  mais  si  on  ne  peut  en  révoquer  le 
contenu  par  une  seconde  dépèche  qui  arrivera  plus  prompte- 
ment  que  la  première,  ce  qui  ne  saurait  être  douteux.  On  m'é- 
crit de  Uouen  pour  me  faire  une  proposition:  par  lettre 
mise  à  la  poste,  je  réponds  que  je  l'accepte.  Mais  aussitôt  ma 
lettre  partie,  je  change  d'avis,  et  j'envoie  une  dépêche  télégra- 
phique qui  arrive  avant  ma  lettre  et  annonce  que  je  n'accepte 
pas.  Est-ce  qu'on  pourra  m'opposer  l'acceptation  que  ren- 
ferme ma  lettre  ?  Évidemment  non  ;  la  dépêche  qui  l'a  gagne 
de  vitesse  l'a  rendue  comme  non  avenue.  Il   ne  saurait  y 
avoir  deux  manières  de  résoudre  la  question,  et  je  ne   puis 
comprendre  comment  un  aussi  excellent  esprit  que  M.  Duver- 
gier  a  pu  hésiter  sur  ce  point. 

Il  faut  donc  reconnaître  qu'en  matière  de  conventions  par 
lettres,  et  lorsque  l'acceptation  d'une  proposition  est  consi- 
gnée dans  une  lettre  envoyée  au  proposant  par  l'acceptant,  le 
contrat  se  forme  au  moment  où  cette  réponse  est  reçue  par 
le  destinataire. 

Remarquons  au  surplus  que  cette  règle  n'est  applicable 
qu'en  ce  qui  touche  le  consentement  exprès  à  une  proposition 
faite  par  lettres.  Il  y  a,  pour  le  consentement  tacite,  d'autres 
règles,  dans  l'explication  desquelles  j'entrerai  bientôt  (ij. 

1454.  Ajoutons  ici  qu'en  matière  de  contrats  par  correspon- 
dance, le  consentement  ou  l'obligation  ne  peut  résulter  d'une 
simple  lettredfe  recommandation  adressée  par  un  commerçant 
à  son  correspondant,  au  profit  d'un  tiers.  Dans  les  cas  ordinai- 
res, la  lettre  de  recommandation  ne  constitue  pas  celui  qui  l'é- 

(1)  Voy.  iM/l,  11.  U59. 
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crit  caution  de  celui  à  qui  elle  est  remise,  ni  débiteur  des 
sommes  qu'elle  aurait  engagé  le  destinataire  à  prêter  à  ce 
dernier.  Litterœ  commandatitiœ  regulariter  nonobligant  scriben- 
tem^  dit  Ansaldus(i).  Il  faut,  pour  qu'elles  donnent  naissance 
à  un  contrat,  que,  outre  la  recommandation,  qui  est  un  acte 
d'obligeance,  elles  contiennent  quelque  énonciation  d*oii  Ton 
j)Ourrait  faire  résulter  une  obligation  précise  et  déterminée. 
Tel  est  le  cas  où,  au  lieu  d*ètre  conçue  en  termes  généraux  et 
yagues,  une  lettre  de  recommandation  contiendrait  prière  de 
compter  à  celui  qui  en  est  porteur  une  somme  déterminée, 
ou  de  lui  remettre  un  corps  certain.  Le  souscripteur  de  la 
'  lettre  serait  alors  obligé  vis-à-vis  decelui  à  qui  elle  adressée, 
qui  compte  la  somme  ou  qui  remet  la  chose  :  Quotiès  ultra 
commendationemmcdiquid  certi  continerent  {litterœ)^  nimirum  ut 
personœ  commendatœ  prœstaretur  cei'ta  quantitas  vei  res  (2). 

11  y  a  encore  autre  chose  à  dire  sur  les  contrats  qui  se  for- 
ment entre  absents,  et  notamment  par  correspondance.  Mais 
comme  cela  se  rapporte  à  la  manière  dont  le  consentement 
est  exprimé,  il  est  nécessaire  d'entrer  d'abord  dans  quelques 
explications  à  cet  égard . 

i455.  Gomme  nous  l'avons  déjà  vu,  le  consentement  peut 
être  exprès  ou  tacite  (3). 

Le  consentement  est  exprès  quand  il  se  manifeste  par  un 
des  signes  extérieurs  qui  traduisent  la  pensée  de  l'homme, 
parla  parole,  par  l'écriture  ou  même  par  gestes;  il  est  tacite 
quand  il  résulte  d'un  fait  qui  suppose  un  ficquiesccment  à 
des  actes  déjà  accomplis,  ou  un  consentement  anticipé  à  des 
actes  futurs. 

Quand  le  consentement  est  exprès,  il  ne  pent  jamais  y  avoir 
de  difficulté  que  sur  le  point  de  savoir  à  quoi  l'on  a  consenti. 
Il  s'agit  alors  d'interpréter  l'acte  qui  renferme  le  consente- 
ment et  non  de  savoir  s'il  y  a  consentement.  D'oh  il  suit 
que  de  tous  les  consentements,  le  plus  exprès  est  le  fait^  puis- 
que c'est  celui  qui  laisse  lemoins  de  place  à  l'interprétation. 

(1)  Disc,  gen.^  n.  184  et  suiv. 

(2)  Ibid. 

(3)  Voy.  «tip.>  n .  14ô1.     ' 
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Quand  je  vous  délivre  la  chose  que  vous  me  demandez,  il  est 
évident  que  je  consens  à  vous  la  délivrer. 

Néanmoins  le  consentement  exprès,  surtout  lorsqu'il  inter- 
vient entre  absents,  peut  donner  lieu  à  des  difflcultés  parti- 
culières qu'il  importe  d'examiner  et  qui  sont  relatives  au 
défaut  d'entente  ou  de  rapport  entre  deux  volontés  exprimées 
séparément  et  à  distance. 

i456.  Les  auteurs  examinent  la  question  de  savoir  si, 
lorsque  l'une  des  parties  accorde  plus  ou  moins  que  l'autre  ne 
demande,  il  est  nécessaire,  pour  la  formation  du  contrat  ou 
du  consentement,  que  celle-ci  accepte  le  plus  ou  le  moins  qui 
lui  est  offert;  ce  qui  revient  à  savoir  si  le  consentement  qui 
résulte  d'une  demande  déterminée  a  besoin  d'être  réitéré 
lorsque  la  partie  à  laquelle  la  demande  est  fake  offre  plus  ou 
moins  qu'on  ne  lui  demande. 

L'accord  exact  de  la  réponse  et  de  la  demande  était  exigé 
par  le  §  5  du  titre  des  Instituts  De  inutilibus  stipulatwnibus  : 
Inutilis  est  sHpulatio  s%  quis  ad  ea  quœ  interrogattis  fuerit  non 
respondeai  :  veluti  si  quis  decem  aureos  a  te  dari  stipuletur^  tu 
quinque  promittasj  vel  contra,  a  La  stipulation  est  inutile  si  la 
réponse  ne  concorde  pas  avec  la  demande  ;  par  exemple,  si 
l'on  stipule  que  vous  payerez  dix  pièces  d'or,  et  si  vous  en 
promettez  cinq,  ou  réciproquement.  »  Cette  opinion  était  con- 
forme à  celle  de  Gaïus.  Si  creditor  decem  solidos  debitorem  tnter" 
roget^  et  debitor  quinque  pwnittat,  hoc  ordine,  totum  debitum 
vacillarecognoscitur(i),  Gependantl'opinion contraire  d'Ulpien 
et  de  Paul  est  reproduite  au  Digeste.  D'après  ces  juriscon- 
sultes, le  moins  étant  toujours  contenu  dans  le  plus,  il  y  a 
consentement  parfait  sur  le  moins,  soit  qu'on  accorde  plus, 
soit  qu'on  accorde  moins  que  ce  qui  est  demandé.  Licet  enim 
oportet  congruere  summam^  attamen  manifestum  est  viginti  rfe- 
cem  inesse,  dit  Ulpieii  (2);...  quia  semper  in  summis  id  quod  wii- 
nus  est  sponderi  Vfdetut\  dit  Paul  (3). 


(1)  Frogm,,  lib.  II,  lit.  IX,  §  10?  Comment,  3,  §  102. 

(2)  L.  I.  §  4,  ff.  De  vei^b,  oblig. 

(3)  L.  sa,  §  3,  ff.  ibid. 
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Gomme  on  le  voit,  l'opinion  qui  refusait  de  voir  un  engage- 
ment, faute  d'accord  parfait  entre  la  proposition  et  la  ré- 
ponse, quand  le  désaccord  ne  portait  que  sur  la  différence 
du  plus  au  moins  ou  du  moins  au  plus,  considérait  chacune 
des  sommes  offertes  ou  demandées  comme  un  objet  distinct, 
ce  qui  empêchait  qu'il  n'y  eût  consentement  et  accord,  in 
idemplacttum  consensus  ;  Xsindis  que  l'opinion  contraire  ne  les 
considérait  que  comme  des  quantités,  en  validant  le  consen- 
tement en  tant  qu'il  portait  sur  la  quantité  moindre  qui  était 
comprise  dans  la  plus  grande  (i). 

La  solution  de  la  difflculté  dépend  donc  du  point  de  savoir 
si  la  différence  entre  la  demande  et  la  réponse^  porte  sur  l'ob- 
jet même  du  contrat  pro])Osé,  ou  sur  une  quantité  qui  ne 
touche  pas  à  l'objet. 

Je  vous  écris  pour  vous  proposer  cent  pièces  de  vin  à  ache- 
ter. Vous  me  répondez  que  vous  en  acceptez  cinquante^  Faut- 
il,  pour  qu'il  y  ait  vente  des  cinquante  pièces,  que  je  mani- 
feste le  consentement  de  n'en  vendre  que  cinquante?  Non, 
d'après  Paul  et  Ulpicn,  et  la  plupart  de  leurs  interprètes, 
parce  que  le  moins  est  contenu  dans  le  plus,  et  qu'en  con- 
sentant à  vendre  cent  pièces,  je  consens  par  cela  môme  à  en 
vendre  cinquante.  Oui,  d'après  les  Instituts,  parce  que  l'ob- 
jet de  la  vente  est  cent,  et  non  cinquante,  et  qu'en  acceptant 
cinquante  lorsque  cent  me  sont  proposés,  la  proposition  e{ 
1&  réponse  portent  chacune  sur  un  objet  différent.  Cette  der- 
nière opinion  me  parait  la  mieux  fondée,  parce  qu'en  vous 
proposant  un  nombre  déterminé  de  pièces  de  vin,  il  est  à 
présumer  que  c'est  ce  nombre  et  non  un  nombre  inférieur, 
qtii  fait  l'objet  de  ma  proposition  ;  si  donc  vous  en  acceptez 
on  nombre  inférieur,  nous  ne  sommes  plus  d'accord  tant 
^Qejene  vous  aurai  pas  manifesté  de  mon  côté  l'intention 
de  conformer  mon  offre  à  la  vôtre.  Ici,  il  ne  s'a^it  pas  de 
<piantités,  et  on  ne  peut  pas  dire,  dès  lors,  que  le  moins  est 
contenu  dans  le  plus. 
C'est  ce  qui  deviendra  encore  plus  sensible  dans  l'hypothèse 

(1)M.  Ortolan,  Explication  historique  des  Instituts,  t.  If»  p.  ITD. 
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inverse,  c'est-à-dire  si  je  vous  propose  cinquante  pièces  à 
acheter  et  que  vous  me  répondiez  que  vous  en  achetez  cent. 
Le  consentement  que  vous  me  donnez  d'en  acheter  cent  ne 
renferme  pas  celui  d'en  acheter  cinquante,  parce  qu'il  porte 
précisément  et  limitativement  sur  cent  et  non  sur  cinquante. 

«  Je  demande,  dit  M.  Toullier  (I),  qui  emprunte  ce  rai- 
sonnement à  Thomasius  (2),  je  demande  que  vous  me  prêtiez 
iOjOOO  fr.  ;  vous  m'offrez  de  m'en  prêter  20,000  :  point  de 
consentement,  ni  par  conséquent  de  convention,  si  je  ne  ma- 
nifeste la  volonté  d'accepter  20,000,  parce  que  vous  pouvez 
avoir  des  raisons  de  ne  pas.séparer  vos  fonds  ;  ce  qui  est  vrai. 
De  môme  je  demande  que  vous  me  prêtiez  20,000  fr.  ;  vous 
m'offrez  de  m'en  prêter  10,000  :  point  encore  de  consente- 
ment, parce  que  je  puis  avoir  intérêt  à  ne  pas  emprunter  par 
petites  sommes,  afin  de  n'avoir  pas  plusieurs  créanciers  » 

Dans  toutes  les  hypothèses  qui  précèdent,  le  désaccord, 
portant  en  apparence  sur  la  quantité,  porte  donc  en  réalité 
sur  l'objet  même  delà  convention,  ce  qui  empêche  qu'il  n'y 
ait  consentement,  et,  par  conséquent,  engagement  et  contrat. 

Mais  il  peut  se  présenter  des  cas  où  le  désaccord  sur  la  quan- 
tité ne  touche  en  rien  à  l'objet  du  contrat.  C'est  encore  M. 
Toullier  qui  nous  fournit  un  exemple  (3). 

A  écrit  à  B  pour  lui  offrir  cent  pièces  de  vin,  à  600  fr.  la 
I^ièce.  B,  de  son  côté,  écrit  à  A  pour  lui  en  demander  cent 
à  650  fr.  L'offre  et  la  demande  se  croisent,  de  sorte  qu'elles 
arrivent  à  leur  adresse  après  que  chacune  des  parties  a  offert 
et  demandé.  Peut-on  en  conclure  qu'il  y  a  consentement  sur 
une  de  ces  deux  sommes?  Sans  aucun  doute  :  il  y  a  consen- 
tement sur  le  prit  de  600  fr,,  puisque,  demandé  par  le  ven-  ' 
deur,  il  est  accordé  par  l'acheteur  qui  allait  même  jusqu'à 
offrir  650.  C'est  ici  qu'on  peut  dire  avec  vérité  que  le  moins 
est  contenu  dans  le  plus  (4).  Si  je  consens  à  payer  une  chose 

(1)  T.  VI,  n.  27. 

(2)  Thomasius,  Dissert,  de  obiig.  ex  promissione  rei  incertœ,  §  65,  t.  III, 
Dissert.,  p.  123.  .  ^ 

(3)  Ubisup.,  n.  28. 

(4)  In  stipuUitionibus  id  sermtur  ut  quod  minus  esset,  videreturin  obliga^ , 
tionem  dedudum.  (LL.  12  et  109,  ff.  De  verb.  obi.) 
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6S0fr,,  je  consens,  à  plus  forte  raison,  à  la  payer  600.  Et  le 
vendeur,  qui  me  rofTrait  pour  600,  est  lié  par  cette  offre  que 
l'acceptation  rend  irrévocable.  Il  est  évident  qu'ici  le  désac- 
cord ne  porte  pas  sur  l'objet  du  contrat,  qui  est  une  vente  de 
cent  pièces  de  vin,  moyennant  un  certain  prix,  mais  seule- 
ment sur  une  quantité  indifférente,  puisque  le  prix  demandé 
étant  inférieur  au  prix  offert,  il  y  a  consentement  réciproque 
au  prix  demandé. 

Il  n'est  pas  besoin  de  faire  remarquer  qu'il  en  serait  au- 
trement si  le  prix  offert  était  inférieur  au  prix  demandé^ 
parce  que,  loin  d'y  avoir  consentement,  il  y  aurait  dissenti- 
ment absolu.  Le  jurisconsulte  Pomponius  exprime  très-bien 
cette  différence  entre  les  deux  cas  proposés  :  Si  decem  tibi 
locem  fundum,  tu  autem  existimes  quinque  te  conducere,  nihilagi- 
lur  ;  $ed  si  ego  minoris  me  locare  sensero,  tu  pluris  te  conducere 
utigue  non pluris  erit  conductioquarnego  putavi.  En  d'autres 
termes,  si  l'accord  n'existe  pas  sur  le  prix  quand  le  vendeur 
demande  plus  et  que  l'acheteur  offre  moins,  cet  accord  existe 
dans  le  cas  inverse,  c'est-à-dire  quand  le  vendeur  demande 
moins  et  que  l'acheteur  offre  plus,  parce  que,  sous  ce  rap- 
port, le  moins  est  contenu  dans  le  plus  (1;. 

1^7.  Le  moins  est  encore  contenu  dans  le  plus,  dans  ce 
cas  qui  est  également  proposé  par  Pomponius  :  Si  ita  stipula- 
tus  fuero  :  Decem  aut  guindecim  dabis  ?  decem  debentur  (i2).  Si  , 
je  vous  demande  dix  107/ quinze,  et  que  vous  me  promettiez 
dix,  il  y  a  accord  parfait  et  consentement  pour  dix,  non-seu- 
lement parce  que  quinze  comprennent  dix,  mais  surtout 
parce  qu'en  demandant  dix  ou  quinze,  je  consentais  d'avance 
à  ne-  recevoir  que  dix,  si  vous  n'accédiez  à  me  donner  que 
dix.  Ici  la  diftérence  porte,  non  sur  l'objet  même  du  consen- 
tement, mais  sur  une  simple  quantité. 

On  peut  donc  poser  comme  règle  générale  et  comme 
moyen  de  connaître  si  un  consentement  est  parfait,  malgré  le 
désaccord  apparent  dans  les  termes  des  propositions  réci- 
proques, qui  offrent  ou  demandent  plus  ou  moins  l'une  que 

(f)  Mil.  DeUmarre  et  Lepoitvin,  Du  contrat  de  commission,  t.  III,  n.  108. 
(5)  L.  109,  ff.  De  verb.  obL 
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l'autre,  qu'il  faut  rechercher  si  ce  désaccord  porte  sur  l'objet 
môme  du  contrat,  ou  seulement  sur  une  simple  quantité. 
S'il  porte  sur  l'objet  du  contrat,  il  n'y  a  pas  de  consentement  ; 
s'il  porte  sur  une  simple  quantité,  et  qu'il  y  ait  consentement 
à  plus  que  ce  qui  est  demandé  ou  offert,  il  y  a  consentement 
parfait  sur  le  moins  demandé  ou  offert.  L'usage  de  cette  règle 
peut,  en  certains  cas,  présenter  des  difficultés  ;  mais  les 
exemples  qui  nous  ont  aidé  à  Ja  trouver  sont  de  nature  à  en 
faciliter  TapplicatioD  (1). 

1458.  Quant  au  consentement  tacite,  résultant  d'un  fait  ou 
d'un  ensemble  de  faits  qui  le  supposent,  il  présente  plus  de 
difficultés  que  le  consentement  exprès. 

Dans  les  conventions  entre  personnes  présentes  que 
rien  n'empêche  d'exprimer  positivement  ce  qu'elles  veulent 
et  ce  qu'elles  ne  veulent  pas,  il  y  a  rarement  lieu  de  recher- 
cher l'existence  d'un  consentement  tacite.  On  peut  cepen- 
dant en  trouver  des  exemples  dans  le  fait  des  marchands  qui 
ont  magasins  ouverts  avec  enseignes  pour  appeler  les  cha- 
lands et  annoncer  aux  acheteurs  soit  les  objets  mis  en  vente, 
soit  le  prix  de  ces  objets.  Ces  marchands  ne  peuvent  refuser 
de  vendre  à  ceux  qui  se  présentent  pour  acheter,  au  prix  an- 
noncé sur  les  étiquettes  ou  les  enseignes,  ou  au  prix  débattu 
quand  aucun  prix  n'a  été  fixé  d'avance.  Negotiatoribus  taber- 
nam  seu pergulam  habenlibus publicèy  non  licet  expellere  acceden- 
tes  emendi  causât  dit  très-bien  Straccha  (2). 

Il  en  est  de  même  des  aubergistes  et  des  entrepreneurs  de 
transports  par  terre  ou  par  eau,  qui  ne  peuvent  refuser  de 
recevoir  ou  de  transporter  les  voyageurs,  alors  surtout  que 
par  des  enseignes  ou  des  annonces,  ils  ont  en  quelque  sorte 
contracté  avec  le  public  :  Eùque  magis  si  tabemarius^  hospes^ 
nauta  et  quilibet  alius  artifex  aliquod  signum  vel  tabellum^  vel 
programma  palam  ef  publiée  exposuissent  ut  alios  ad  se  suaque 
respective  negotia^  vel  ministeria  invitarent  (3).  Un  texte  d'Ul- 

(1)  V.  M.  Larombière,  t.  1,  art.  1101,  n.  ir,  et  M.  Demolombe,  t.  1, 
n.  51. 

(3)  De  mercat,,  part.  I,  n.  21. 

(3)  Straccha.  ibid.  ;  Gasaregis,  Disc.  122,  n.  23;  et  Disc,  190,  o.  7  et 
Buiv. 
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pien  semble,  il  est  vrai,  conlraire  à' cette  solution,  et  laisser 

• 

aux  aubergistes  ou  yoituriers  la  faculté  de  ne  permettre  l'en- 
trée de  leur  auberge  ou  de  leur  voiture  qu'à  ceux  qu'il  leur 
convient  d'y  admettre  :  Nam  est  m  ipsorum  arbitrium  ne  qtiem 
recipiant  (1).  Mais  les  deux  commentateurs  les  plus  accrédi- 
tés de  cette  loi,  Peckius  (2)  et  Yinnius  (3),  se  réunissent  pour 
Texpliquer  eu  ce  sens  que  la  faculté  accordée  par  Ulpien 
s'entend  de  la  faculté  de  ne  pas  ouvrir  d'auberge,  de  ne  pas 
entreprendre  de  transports,  ou  de  cesser  à  volonté  l'exercice 
de  l'industrie,  mais  non  de  ne  l'exercer  qu'au  profit  de  ceux 
avec  lesquels  il  conviendrait  à  l'industriel  de  contracter  : 
Quod  Ulpianus'  ait,  esse  in  eoruin  arbitrio^  ne  quem  recipiant^  id 
non  alium  sensum  habet,  quam  si  dijuisset  liberum  iis  esse,  et  ab 
initia  non  exercere^  et  postnà  id  exercitiutn  omittet^e;  non  autem 
hune ^  passe  persévérantes  pro  arbitino  suo  velrecipere  iter  facien- 
/«,  vel  non  recipere. 

On  peut  en  dire  autant  de  tous  ceux  qui  exercent  publique- 
ment un  commerce  ou  une  industrie,  oînnes  aliquam  artem^ 
apothecam  venaient^  vel  aliud  officium  publié  exercentes  (4);  et 
notamment  de  ceux  qui  annoncent  au  public  par  lettres  cir- 
culaires, par  prospectus,  offres  de  souscription  :  per  circula- 
m  lifteras  oblatoriaSy  quibus  uti  soient  mercatores  in  apei^itione 
wrum  negotii  vel  tabernœ  (5)  :  ils  sont  liés  envers  tous  ceux 
qui  se  présentent  pour  traiter  sur  les  bases  qu'eux-mêmes  ont 
déterminées. 

II  y  a  exception  à  ces  règles  si  le  marchand  ou  Tindustriel 
a  une  juste  cause  de  s'abstenir  des  obligations  qu'il  a  con- 
tractées avec  le  public  :  aliquam  justam  vel  rationabilem  cau" 
<am(6);  par  exemple  s'il  n'a  plus  la  marchandise  qu'on  lui 
demande;  si  l'auberge  est  pleine  et  toutes  les  places  de  la 
voiture  prises  :  propter  multitudinem  hospitum  autvectorum  (7); 

(1)  L.  11,  ff.  Nautœ^  caupones, 

[tj  Comment,  ad  hanc  ieg,y  n.  7. 

(3)  Ad  Pet:kium,  ibid. 

'(4)  Casaregis,  ubi  sup, 

{b)Ibid.,  n.  10. 

{(i)!bid.,  n.  U. 

(7)  Peckius  et  Vinnius,  uhi  sup. 
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si  les  voyageurs  qui  se  présentent  peuvent  être  un  sujet  de 
trouble  ou  de  danger  :  si  inter  caupones  et  hospites  inimicitia 
intercesseril  (i).  Mais  dans  tous  les  cas  où  il  n*y  a  pas  une' 
cause  de  cette  nature,  ou  toute  autre  analogue,  de  laquelle, 
en  cas  de  contestation,  les  tribunaux  sont  juges,  celui  qui 
s'engage  envers  le  public  s'engage  par  cela  môme  envers  les 
particuliers;  en  d'autres  termes,  le  consentement  exprès qu*il 
donne  à  son  engagement  envers,  le  public  renferme  un  con- 
sentement tacite  d'admettre  les  particuliers  dont  la  réunion 
compose  le  public,  à  se  prévaloir  de  cet  engagement. 

1459.  Mais  c*est  dans  les  conventions  entre  absents,  et  sur- 
tout dans  les  conventions  par  lettres  ou  par  correspondance 
que  naît  le  plus  ordinairement  la  question  du  consentement 
tacite.  Entre  présents  une  demande  ou  une  proposition  pro- 
voque le  plus  ordinairement  une  réponse,  et  il  est  presque 
toujours  possible  de  s'entendre,  soit  pour  consentir,  soit  pour 
ne  pas  consentir.  Mais,  entre  absents,  il  n'en  est  pas  de  môme  : 
une  lettre  écrite  peut  rester  sans  réponse,  et  avant  qu'une 
seconde  lettre  ait  sollicité  ou  obtenu  cette  réponse,  le  temps 
qui  s'écoule  peut  compromettre  tous  les  intérêts  qui  se  ratta- 
chent à  la  proposition.  Il  faut  donc  que  le  défaut  de  réponse 
ou  le  silence  ait  sa  signiOcation.  La  difficulté  consiste  alors  à 
déterminer  cette  signification  suivant  les  circonstances  et  la 
nature  de  la  proposition.  C'est  cette  difficulté  que  nous  allons 
essayer  de  résoudre,  en  cherchant  à  poser  quelques  règles 
générales  propres  à  servir  de  guide  au  milieu  de  la  diversité 
d«s  cas,  et  auxquelles  on  puisse  toujours  rattacher  la  solution 
des  questions  particulières. 

1460.  Il  faut  d'abord  remarquer  que  la  question  de  savoir  si 
le  consentement  peut  s'induire  du  silence,  et  notamment  du 
défaut  de  réponse  à  une  lettre,'  n'est  de  nature  à  se  présenter 
que  dans  les  cas  où  une  forme  spéciale  n'est  pas  exigée  par  la 
loi  pour  la  manifestation  du  consentement,  et  la  preuve  ducon- 
trat.  Ainsi,  en  matière  de  lettres  de  chatige,  de  société,  d'as- 
surances, de  prêt  à  la  grosse'  de  venté  de  bâtiments  de  mer^ 
contrats  pour  la  preuve  desquels  un  acte  écrit  et  rédigé  dans 

(1)  PeckiuB  et  Vinnius,  ubi  sup. 
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une  certaine  forme  et  suivant  certaines  conditions,  est  néces- 
saire, un  consentement  tacite  ne  peut  être  invoqué,  parce  que 
ce  consentement  serait  inutilement  prouvé,  dès  que  Tabsence 
de  l'acte,  qui  seul  peut  faire  preuve  du  contrat,  ne  permettrait 
pas  d'accorder  à  ce  consentement  les  effets  légaux  et  juridi- 
ques qu'il  peut  produire  quand  il  s'agit  de  contrats  qui  ne  sont 
pas  soumis  à  une  forme  particulière. 

Donc,  quoique  presque  tous  les  anciens  auteurs  soient  d'ac- 
cord sur  ce  point,  que  l'acceptation  d'une  lettre  de  change 
par  le  tiré  peut  résulter  du  silence  de  celui-ci,  qui  a  reçu  la 
lettre  et  qui  l'a  gardée  pendant  un  certain  tenips  sans  la  re- 
fuser (1),  aujourd'hui  et  sous  l'empire  de  notre  Code  de  com- 
merce, dont  l'article  122,  conforme  à  l'article  2  du  titre  V  de 
l'ordonnance  de  i673,  exige  que  l'acceptation  de  la  lettre  de 
change  soit  signée  et  par  conséquent  écrite,  on  ne  pourrait 
se  prévaloir  du  silence  gardé  par  le  tiré  auquel  la  lettre  a  été 
remise  pour  en  conclure  qu'il  a  accepté,  quel  que  fût  le  temps 
pendant  lequel  il  Ta  conservée  entre  ses  mains.  «  L'ordon* 
nance  ayant  voulu,  dit  Pothier  (2),  que  l'acceptation  fût  faite 
par  écrit,  c'est  une  conséquence  que  nous  ne  devons  pas 
admettre  dans  notre  jurisprudence  d'acceptation  tacite  résul- 
tant de  ce  que  celui  sur  qui  la  lettre  est  tirée  l'aurait  reçue 
du  porteur,  et  l'aurait  longtemps  retenue,  sans  néanmoins 
écrire  au  bas  aucune  acceptation.  —  Néanmoins,  ajoute 
Pothier,  s'il  paraissait  du  dol  de  celui  sur  qui  la  lettre  est 
tirée  qui  aurait  e)^près  amusé  longtemps  le  porteur,  sur  le 
fdux  prétexte  qu'il  a  adiré  la  lettre,  afin  de  l'empêcher  de  se 
pourvoir  contre  le  tireur,  pour  se  faire  par  lui  donner  cau- 
tion faute  d'acceptation^  et  que  pendant  ce  te'mps  le  tireur 
eût  fait  banqueroute,  celui  sur  qui  la  lettre  est  tirée,  qui  a 
amusé  le  porteur,  est  tenu  de  l'acquitter  comme  s'il  l'eût 


(0  Rote  de  Gftnes,  décis.  8,  n.  U  et  14  ;  décis.  .S8,  n.  7  ;  Casaregis,  Disn,  30, 
"•  98;  Disc,  lo2,  n.  54  ;  de  Turri,  Dtf  camb,,  disp.  1,  qusest.  21,  n.  11 
^^  12;  Scaccia,  De  commerciis  ei  cambio^  §  2,  gloss.  5,  n.  336;  Marquar- 
°^Siûe  jure  menât, ,  lib.  III,  cap.  ix,  n.  00  ;  Strikius,  De  camb,  accept,  litt.^ 
^^'  18,  cap.  III,  §  21.  n.  84,  80,  87. 

i'^)Cmtrat  de  change,  n.  46. 
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acceptée;  mais  cette  obligation  ne  naît  pas  d'une  accepta- 
tion, n'y  en  ayant  pas  eu,  mais  de  son  dol.  n  Celte  distinction 
si  vraie  n'avait  été  aperçue  Jii  par  Dupuy  de  la  Serra  (i),  ni 
par  Jousse  (2),  qui,  en  décidant  que  le  tiré  qui  a  gardé  la  let- 
tre sans  la  revêtir  de  son  acceptation,  peut  être  obligé  de  la 
payer,  font  découler  cette  obligation  de  ce  que  son  silence 
longtemps  prolongé  équivaut  à  une  acceptation,  tandis  qu'elle 
n'a  d'autre  cause  que  le  dommage  causé  au  porteur,  dommage 
que  le  tiré  est  tenu  de  réparer,  puisqu'il  résulte  ou  de  son  dol 
ou  tout  au  moins  de  sa  faute. 

Cette  distinction  peut  s'appliquer  à  tous  les  contrats  dont 
la  preuve  est  soumise  à  des  formalités  spéciales.  Dans  tous  les 
cas  où  le  silence  prolongé  gardé  par  Tune  des  parties  peut 
être  considéré  comme  une  faute  ou  comme  un  dol,  celui  qui 
se  tait  doit  être  condamné  à  réparer  le  dommage  qui  en  ré- 
sulte. 

1461.  Hecherchons  maintenant  les  effets  du  silence^  dans  les 
cas  où  le  contrat  n'est  soumis  à  aucune  forme  particulière  (3). 

Il  est  évident  d'abord  que  le  silence,  considéré  en  lui-même 
et  abstraction  faite  des  circonstances  concomitantes,  ne  peut 
valoir  consentement.  Le  consentement  est  la  manifestation 
d'une  volonté.  Or  le  silence  qui  ne  manifeste  que  l'intention 
de  se  taire,  ou  qui,  en  d'autres  termes,  est  l'absence  de  toute 
manifestation,  ne  peut  être  pris  comme  la  manifestation  d'une 
volonté.  Il  se  propve  lui-même,  et  rien  de  plus.  La  loi  ro- 
maine dit  vrai  ;  Qui  tacet^  non  utiquc  fatetuf*,  sed  tamen  verum 
est  eum  non  negare  (4).  Si  donc  le  silence  accompagné  de  cer- 
taines circonstances  peut  faire  présumer  un  consentement,  il 
est  incontestable  que  ce  n'est  pas  le  silenc&  seul  qui  produit 
cet  effet,  mais  bien  les  faits  qui  l'accompagnent,  et  qui  lui 
donnent  une  valeur  qu'il  n'a  pas  par  lui-même.  L'adage  Qui 
ne  dit  mot  consent,  manque  donc  d'exactitude,  même  dans  les 

(  i  )  Art  des  lettres  de  change,  ch.  x,  n.  8  et  9  ;  max.  4 . 
(2;  Sur  Part.  2  du  titre  V  de  l'ord.  de  1675. 

(3)  V.  Sur  cette  matière,  M.  Larombiëre,  1. 1,  art.  1101,  n.  tf^  et  M.  De- 
molombc,  t.  I,  n.  57  et  suiv. 

(4)  L.  142,  ff.  De  reg.  fur. 
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cas  OÙ  il  est  applicable,  en  ce  qu'en  prenant  le  silence  pour 
Texpressiôn  d'un  consentcmedt,  il  attribue  à  un  fait  négatif 
un  effet  positif  qui  résulte  de  la  combinaison  de  ce  fait  avec 
les  circonstances  concomitantes  ou  antérieures. 

Beaucoup  d'auteurs,  en  traitant  cette  matière  fort  délicate, 
ont  commis  la  même  inexactitude  ;  mais  il  en  est  d'autres  qui 
se  sont  bien  donné  de  garde  d'y  tomber.  Bartole,  en  exami* 
nant  la  question  de  savoir  quand  le  silence  peut  être  pris  pour 
un  consentement  :  quandà  tacens  consentire  videtur,  cl  en  cher- 
chant à  la  soumettre  à  des  principes  certains  et  uniformes, 
arrive  à  rcconnatlrc  que  le  silence  n'emporte  par  lui-même  ni 
consentement,  ni  dissentiment,  et  qu'il  ne  peut  recevoir  une 
signification  que  des  faits  positifs  qui  raccompagnent  (I).  Un 
autre  auteur,  Gluck  (2),  tout  en  reconnaissant  que  le  consen- 
tement peut  résulter  de  faits  négatifs  aussi  bien  que  de  faits 
positifs,  tàm  in  omùtendo  quant  in  commit tendo,  quand  les  faits 
négatifs  sont  accompagnés  de  circonstances  qui  leur  donnent 
une  valeur,  et  que  par  conséquent  le  consentement  peut  ré- 
sulter du  silence^  pose  néanmoins  en  principe  que  le  conscn* 
tement  ne  peut  jamais  résulter  du  silence  seul,  parce  que  le 
silence  par  lui-môme  n'indique  ni  consentement,  ni  dissenti-» 
ment,  dès  qu'il  est  permis  à  chaclin  de  se  taire  lorsque  rien 
n'oblige  à  parler. 

La  signiflcation  que  le  silence  n*a  pas  par  lui-même  en  ma- 
tière civile,  il  ne  l'a  pas  davantage  en  matière  commerciale. 
Les  choses  ne  changent  pas  de  nature  selon  qu'on  les  envisage 
^'un  point  de  vue  purement  civil,  ou  du  point  de  vue  des  né- 
cessités ou  des  intérêts  commerciaux.  S'il  y  a  rarement  lieu 
«l'interpréter  le  silence  en  matière  civile,  et  si  la  .manière  de 
traiter  les  affaires  ordinaires  de  la  vie  exclut  les  occasions  où 
ïft  difficulté  pourrait  se  produire,  tandis  qu'elle  se  présente 
'^^quemment  en  matière  commerciale  où  la  correspondance 

• 

joue  un  grand  rôle,  et  où  la  promptitude  des  affaires  ne  per- 
met pas  dclongs  discours  et  veut  qu'on  s'entende  à  demi-mot, 

(t)Sur  les  loiS)  Î6,  ff,  De  sénat,  maccd,;  33,  IT.  Desoluto  tua/nm,  ;  12^ 
5  *»  ffi  Kern  ratam  haberi. 
^t)  CommenUire  des  Paudectes,  t.  IV^  §  200. 

ni.  K 
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ce  n'e«t  pas  une  raison  pour  que  le  silence  soit  par  lui-même 
plus  expressif  en  matière  commerciale;  seulement  les  circons- 
tances qui  peuvent  lui  donner  une  valeur  et  une  signification 
se  rencontrant  plus  habiluellementdans  la  vie  commerciale 
que  dans  la  vie  civile,  on  est  porté  à  attribuer  au  silence,  en 
matière  commerciale,  Tautorilé  qu'il  puise  dans  les  circons- 
tances. Celle  confusion  a  été  faite  par  plusieurs  des  auteurs 
spéciaux  au  droit  commercial,  qui,  en  se  prononçant  sur  les 
cas  particuliers  et  en  résolvant  un  assez  grand  nombre  d'es- 
pèces, semblent  se  fonder  sur  Taulorité  et  la  signification  pai> 
ticulière  du  silence  en  matière  commerciale,  au  lieu  de  ratta- 
cher leurs  solutions  à  des  principes  généraux  et  uniformes  éga- 
lement applicables  dans  Tordre  des  faits  purement  civils. 

i462.  C'est  ce  que  je  vais  essayer  de  faire^  en  m'aidant  à  la 
fois  des  systèmes  généraux  et  des  opinions  particulières. 

fiartole  et  Gluck,  que  j'ai  déjà  cités,  cherchent  à  poser  des 
règles  et  des  principes  généraux  sur  les  effets  du  silence  rela- 
tivement au  consentement  dans  les  contrats;  et  tous  les  deux, 
après  avoir  reconnu  que  le  silence  n'emporte  par  lui-même  ni 
consentement,  ni  dissentiment,  mais  qu'il  peut  produire  l'un 
et  l'autre  suivant  les  circonstances  qui  l'accompagnent  et  lui 
donnent  une  couleur,  distinguent  entre  le  cas  où  celui  qui  se 
tait  est  tenu  de  répondre  et  celui  où  il  n'y  est  pas  tenu.  Dans 
le  premier  cas  le  silence  peut,  selon  les  circonstances,  soit 
équivaloir  à  un  consentement,  soit  donner  lieu  à  une  action  en 
dommages-intérêts  au  profit  de  celui  qui  a  écrit  contre  celui 
qui  n'a  pas  répondu  ;  dans  le  second  cas  le  silence  n'opère 
rien,  ou  plutôt  opère  dissentiment,  à  moins  qu'il  ne  soit  ac- 
compagné de  circonstances  de  fait  caractéristique  d'un  con- 
sentement. 

Je  crois  cette  distinction  foncièrement  juste,  mais  elle  n'est 
pas  toujours  applicable.  Pour  en  faire  comprendre  la  portée  et 
les  limites,  il  est  nécessaire  d'entrer  dans  quelques  détails,  de 
passer  en  revue  certaines  espèces  de  contrats,  et  de  faire  de 
nouvelles  distinctions. 

1463.  Distinguons  d'abord  les  contrats  unjiatéraux  des  con- 
trats synallagma  tiques. 
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Il  est  manifeste  qu'en  matière  de  contrats  unilatéraux,  c'est- 
à-dire  dans  lesquels  une  seule  des  parties  est  obligée  envers 
Taulre  qui  ne  contracte  aucune  obligation,  le  consentement 
de  la  partie  envers  laquelle  est  contractée  l'obligation,  peut  se- 
présumer  lorsqu'il  n'est  pas  exprimé,  tandis  que  le  consen- 
tement de  la  partie  obligée  doit  toujours  ôtre  exprimé  (1).  La 
raison  en  est  que,  d'une  part,  on  est  en  général  réputé  accep* 
1er  un  avantage  offert  :  Scientiasolainducit  prœmmptionem  con^ 
tractûs  lucralivi  (â)  ;  tandis  que,  d'autre  part,  on  n'est  jamais 
présumé  consentir  à  une  charge,  ou  à  l'abandon  d'un  droit  : 
Silmtium  non  producit  consensum  quando  agitur  de  prœjudicio  et 
dmmione  juris^  dit  Mcnochius,  dans  son  traité  De  prœsump" 
tionibws  (3);  et  sa  doctrine  a  été  suivie  par  les  tribunaux  d'I- 
talie, soit  dans  les  matières  civiles,  soit  dans  lesmalièrcs  com- 
merciales. Ainsi  on  lit  dans  une  décision  du  sénat  de  Turin, 
du  30  mai  1665  (4)  :  Tacitumitqs  in  prœjudiciaUbus  tacentinon 
nocet,  quafido  cum  taciturnitate  nullus  actus  extrinsecus  interve" 
idty  secus si  intervenu:  et  une  décision  récente  du  tribunal  con-^ 
solaire  de  Livourne  énonce  comme  maxime  non  contestée  que 
ogUeffetti  pregiudiziali,  il  solo  silenzio  non  basta,  rwi  è  di  mes- 
tieri  che  al  silenzio  si  unisca  un  fatto  positivo,  che  somministri 
ttn  valido  argomenlo  di  approvazione  (5) . 

Lors  donc  qu'un  commerçant  se  reconnaît  débiteur  de  celui 
auquel  il  écrit,  il  est  obligé,  bien  que  celui  que  cette  lettre 
établit  créancier  n'y  ait  pas  répondu. 

Mais,  au  contraire,  le  défaut  de  réponse  à  une  lettre  dans  la* 
quelle  un  commerçant  s'établit  créancier  d'un  autre,  ne  peut 
èlre  considéré  comme  Taveu  de  la  dette  (6). 

(t)  Voy.  Hup,,  n.  1448. 

12}  Casarcgis,  Disc.  82,  n.  56. 

(3)  PiYpniwjjD/.  27,  n.90. 

(4)  Citée  par  M.  Torre  dans  un  article  sur  les  effets  du  silence  en  ma- 
tière de  contrats  par  lettres,  inséré  dans  la  Giunspi  urfenza  del  codice  di 
'^fnmercio,  pubUée  par  M.  Mantelli,  avocat  à  Alexandrie,  1844^  p.  34.  -^ 
^'estdans  ce  même  article  que  je  tronve  l'indication  des  autres  jugements 
OQirrèts  iu liens  ci  après  cités. 

(&)  Du  6  mars  1838^  liaccolta  del  Nervini,  p.  C33. 
(G)Ct8S.,  55  mai  1870,  D.,  70,  1,  •?57  ;  S.,  70,  1,  341.  —Cet  arrêt  juge 
<lue  celui  qui  a  laissé  sans  réponse  une  lettre  par  laquelle  un  banquier  l'iv\- 
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Sur  ce  dernier  point,  M.  Pardessus  parait  d'un  avis  con- 
traire (i)  :  cet  auteur  pense  que  le  défaut  de  réponse  peut  être 
considéré  comme  aveu  de  la  dette,  si,  sur  la  foi  du  silence,  le 

• 

•créancier  a  négligé  de  conserver  ses  droits  par  d'autres 
moyens.  Si  M.  Pardessus  entend  dire  par  là  que  celui  qui  re- 
çoit une  lettre  qui  le  constitue  débiteur  est  obligé  de  répondre 
à  cette  lettre.dans  le  cas  où  il  ne  reconnaît  pas  la  dette,  et  que 
s'il  ne  la  conteste  pas,  il  la  reconnaît,  je  ne  saurais  admettre 
uhe  décision  qui  se  trouve  en  opposition  aussi  directe  avec  les 
principes  que  je  yiens  de  rappeler.  Mais  s'il  entend  dire  seu- 
lement que  dans  les  cas  où  une  circonstance  particulière  im- 
pose à  celui  qui  reçoit  une  lettre  dans  laquelle  il  est  cons- 
titué débiteur,  l'obligation  d*y  répondre,  son  silence  équivaut 
à  un  aveu  ou  à  une  reconnaissance,  il  a  raison.  La  question  se 
résout  ici  par  la  distinction  de  Gluck  et  de  Bartole. 

H  faut  en  dire  autant  de  l'opinion  émise  par  Menocbius  sur 
la  môme  question.  11  pense  que  le  commerçant  qui  reçoit  sans 
protestation' une  lettre  par  laquelle  il  lui  est  notifié  qu'il  doit 
quelque  chose,  est  présumé  approuver  le  contenu  de  la  lettre 
et  reconnaître  la  dette  :  Contingit  sœpissimèinter  socios  et  mer* 
catores  mitti  Utteras  absentihus  sociis  et  debùoribus,  quibus  si- 
gnificatur  aliquid  deberi  :  quare  dubitatur  an  Utteras  ipsas 
recîpiens  prœsumatur  fateri  et  approbare  contractum^  obligatio- 
nem  et  debitum  in  eis  scriptum,..  Et  sanè  constituenda  hœc  juris 
setitentia.  recipienttm  Utteras  prœsumi  illas  approbare  et  fateri 
vera  esse  ea  quœ  in  eis  sunt  scripta  (2).  Cela  n'est  vrai  qu'autant 
que  de  la  part  de  celui  qui  reçoit  la  lettre  il  y  avait  obligation 
d'y  répondre  pour  en  contester  le  contenu* 

1464.  Mais  quand  y  a-t-il  obligation  de  répondre? 

formait  qu'il  l'avait  porté  sur  la  liste  de  souiicription  à  des  actions  indus- 
trielles dont  il  opérait  le  placement»  et  qu'il  l'avait  débité  du  montant  du 
premier  versement  dont  il  lui  remettait  les  reçus,  ne  saurait  pas  cela  seul 
être  considéré  comme  obligé  à  titre  de  souscripleur  de  ces  actions,  et  At- 
tendu, porte  cet  arrôt,  que  le  silence  de  celui  qu'on  prétend  obligé  nô 
peut  suffire  en  l'absence  de  toute  autre  circonstance  pour  faire  preuve  con- 
tre lui  de  l'obligation  alléguée.  )) 

(1)  T.  I,  n.  264. 

{2)D€prœsumpt,  lib.  III,  cap.  LXV. 
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Il  faut  d'abord  remarquer,  une  fois  pour  toutes,  qu'entre 
commccçants  pas  plus  qu'entre  simples  particuliers,  il  n'y  a 
obligation  de  répoudre  à  une  lettre  reçue,  que  lorsqu'une  cir- 
constance particulière 'donne  naissance  à  cette  obligation.  La 
qualité  commerciale  de  celui  qui  écrit  une  lettre  et  de  celui  qui 
la  reçoit,  n'établit  entre  eux,  par  elle-même,  aucun  rapport 
nécessaire  et  forcé  qui  impose  à  l'un  l'obligation  de  répondre 
à  la  lettre  que  l'autre  lui  aurait  écrite.  De  ce  que,  entre  com- 
merçants, ces  rapports  s'établissent  fréquemment,  on  a  quel- 
quefois raisonné  comme  s'ils  existaient  toujours  ;  mais  en  con- 
cluant du  particulier  au  général,  on  commettrait  une  erreur 
qu'il  importe  de  reclificr  parce  qu'elle  réagit  sur  la  solution  de 
presque  toutes  les  qiieslions  qui  naissent  du  défaut  de  réponse 
en  matière  commerciale.  De  ce  que  l'article  8  du  Code  de  com- 
merce impose  au  commerçant  l'obligation  de  tenir  une  corres- 
pondance, on  conclurait  à  tort  qu'il  lui  impose  par  cela  môme 
l'obligation  de  répondre  aux  lettres  qu'il  reçoit  (1),  ou  sup- 
pose à  pnori  l'obligation  d'y  répondre  (2).  Aux  termes  de  l'ar- 
ticle 8  du  Code  de  commerce,  tout  commerçant  est  tenu  de 
mettre  en  liasse  les  lettres  qu'il  reçoit,  et  de  copier  sur  un  re- 
gistre celles  qu'il  envoie  :  c'est  en  cela  que  consiste  Tobligation 
détenir  une  correspondance;  mais  on  ne  trouve  rien  dans 
celte  disposition  qui  ressemble  à  Tobligation  de  répondre  à 
toutes  les  lettres  reçues. 

A  mesure  que  nous  avancerons  dans  l'examen  de  ces  ques- 
tions, nous  verrons  quelques-unes  des  causes  générales  d'où 
peut  naître  l'obligation  de  répondre. 

Ici,  et  dans  le  cas  particulier  où  il  s'agit  de  savoir  si  le  dé- 
faut de  réponse  à  une  lettre  par  laquelle  le  commerçant  qui 
l'écrit  se  constitue  créancier,  emporte  reconnaissance  de  la 
dette,  l'obligation  de  répondre  existe  lorsque  la  lettre  se  rap- 
porte à  une  affaire  pendante  entre  les  deux  parties,  parce  que 
Tune  et  l'autre,  en  entrant  en  correspondance  sur  une  af- 
faire particulière,  se  sont,  par  cola  môme  obligées  à  faire  tout 

(1)  V.    MM.  Delamarre  et  T/epoitvin^   Du  contrat  de  rommUsion,  l.  I, 
n.  54S. 

(2)  Ibid,,  t.  FV,  p.  *-5,  a(f  notnm. 
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ce  qui  est  nécessaire  pour  sa  conclusion.  Mais  si,  au  contraire, 
le  commerçant  qui  écrit  la  lettre  et  celui  auquel  elle  est  adres- 
sée, n'ont  jamais  été  en  correspondance,  ou  môme  si,  ayant  été 
en  correspondance,  il  n'y  a  plus  aucune  afiaire  pendante  entre 
eux,  à  laquelle  puisse  se  rapporter  la  lettre,  celui  qui  la  reçoit 
n'est  pas  dans  l'obligation  d'y  répondre. En  d'autres  tcrmes,ce- 
lui  qui  doit  ou  qui  peut  devoir  est  présumé  reconnaître,  soit 
l'existence,  soit  le  montant  de  la  dette,  lorsqu'il  ne  répond  pas 
à  la  lettre  par  laquelle  on  les  lui  notiGe,  parce  que  son  devoir 
était  de  rectifier  l'erreur  deson  correspondant  si,  ep  effet,  celui- 
ci  avait  commis  une  erreur;  tandis  que  s'il  ne  s'est  rien  passé 
entre  lui  et  l'auteur  de  la  lettre,  d'où  puisse  naître  une  dette, 
son  silence,  après  la  lettre  reçue,  ne  peut  faire  qu'il  doive, 
lorsqu'en  effet  il  ne  doit  pas,  parce  que  rien  ne  l'obligeait  à 
répondre  à  la  lettre  d'un  homme  qu'il  ne  connaissait  pas,  où 
avec  lequel  il  n'était  pas  en  relation  d'affaires. 

4465.  Un  exemple  fera  comprendre  la  portée  de  cette  dis* 
tinction. 

Un  marchand  a  acheté  d'un  fabricant  une  partie  de  mar- 
chandise ;  la  livraison  en  a  été  faite.  Plus  tard,  le  vendeur  écrit 
à  l'acheteur  pour  lui  annoncer  qu'il  fait  traite  sur  lui  de  la 
somme  de...,  prix  des  marchandises  livrées.  L'acheteur  reçoit 
la  lettre  et  ne  répond  pas.  Il  est  incontestable  que,  dans  ce 
cas,  à  moins  qu'il  ne  prouve  soit  par  ses  livret,  soit  par  sa 
correspondance,  que  le  prix  a  été  fixé  à  une  somme  moindre 
que  celle  qui  est  demandée,  ou  que  le  prix  a  été  payé,  son 
silence  le  constitue  débiteur  de  la  somme  énoncée  dans  la 
lettre  du  vendeur,  et  qu'il  n'est  pas  recevable  à  contester 
soit  Texistence,  soit  le  montant  de  la  dette. 

Mais  un  marchand  qui  n'a  jamais  rien  acheté  d'un  fabri- 
cant, ou  qui  a  en  main  la  preuve  de  sa  libération,  reçoit  plus 
tard  l'annonce  d'une  traite  pour  payement  du  prix  des  mar- 
chandises qu'il  n'a  pas  achetées,  ou  qu'il  a  payées.  Comme 
rien  ne  l'oblige  à  s'occuper  d'une  affaire  qui,  n'a  jamais 
existé,  ou  qui,  si  elle  a  existé,  est  terminée,  il  n'est  pas  tenu 
de  répondre,  et  son  silence  ne  peut  lui  causer  aucun  préju- 
dice. 
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1466.  Autre  exemple.  Deux  banquiers  sont  en  relation  ha- 
bituelle d'affaires,  et  dans  Tusage  de  faire  réciproquement 
traite  Tun  sur  Tautre,  suivant  leurs  besoins.  L'un  d'eux  écrit 
à  l'autre  pour  lui  annoncer  quMl  va  faire  traite  sur  lui  et  le 
prie  de  faire  honneur  à  sa  signature.  Si  celui  qui  reçoit  la 
lettre  n'y  répond  pas,  il  est  présumé  avoir  pris  vis-à-vis  du 
tireur  l'obligation  d'accepter  la  traite,  et  s'il  refuse  de  l'ac' 
cepter  sous  prétexte  qu'il  se  trouve  à  découvert  et  qu'il  n'a  pas 
provision,  il  s'expose  aux  dommages-intérêts  du  tireur  (1). 
Les  relations  d'affaires  qui  existent  entre  les  deux  correspon- 
dants et  Tusagc  où  ils  sont  de  tirer  l'un  sur  l'autre,  consti- 
tuent, de  leur  part,  un  consentement  anticipé  aux  traites 
qaUls  peuvent  s'adresser  a  la  charge  de  s'en  prévpniren  temps 
nlile,  et  ce  consentement  ne  peut  disparaître  que  devant  la 
manifestation  d'une  volonté  contraire.  Il  n'en  serait  autre- 
ment que  si  le  correspondant  à  qui  la  traite  est  adresée  se 
trouvait  dans  l'impossibilité,  par  le  fait  du  tireur,  de  faire 
traite  à  son  tour  pour  se  couvrir  de  son  acceptation,  par 
exemple,  si  le  tireur  était  tombé  en  faillite  dans  le  temps  in- 
termédiaire à  l'annonce  de  ik  traite  à  la  présentation.  La  rai- 
son en  est  que  le  consentement  du  tiré  est  conditionnel  et  su- 
bordonné à  la  possibilité  d'un  recours  réciproque,  et  que 
son  consentement  disparait  quand  vient  à  manquer  la  condi- 
tion sous  laquelle  il  avait  été  donné.^ 

Supposons  au  contraire  qit^  celui  à  qui  une  traite  est  annon- 
cée ne  soit  pas  en  relation  d'affaires  avec  le  tireur,  et  il  de- 
viendra manifeste  que  son  silence  ou  le  défaut  de  réponse  à 
la  lettre  qui  lui  annonce  la  traite,  ne  pourra  jamais  être  con- 
sidérée comme  l'engagement  de  l'accepter  quand  elle  lui  sera 
présentée. 

Parla  se  vérifle  en  matière  de  contrats  unilatéraux  et  spé- 
cialement dans  le  cas  d'une  lettre  qui  a  pour  objet  de 
constituer  débiteur  celui  à  qui  elle  est  adressée,  l'effet  de 
la  distinction  établie  entre  le  cas  oh  celui  qui  reçoit  la 
lettre  est  obligé  d'y  répondre,  et  le  cas  où  rien  ne  l'obligea 
rompre  le  silence. 

(11  C.  clv.,  1142. 
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1467.  Mais  tout  ce  qui  vient  d*ôtre  dit  sur  le  consentement 
qui  résulte  du  défaut  de  réponse,  dans  le  cas  d'une  IcUre  où 
celui  qui  l'écrit  se  constitue  créancier  de  celui  à  qui  elle  est 
écritc,cesse  d'avoir  lieu  dans  les  cas  où  Ton  peut  attribuer  au 
silence  une  autre  cause  qu'un  assentiment  au  contenu  de  la 
lettre  reçue. 

C'est  ainsi  que  celui  qui  reçoit  un  compte  dont  la  balance 
lui  est  contraire,  n'est  pas  présumé  approuver  le  compte  par 
cela  seul  qu'il  le  retient  et  qu'il  ne  répond  pas  à  la  lettre  qui 
le  lui  envoie,  pour  en  contester,  soit  les  divers  articles,  soit  le 
résultat.  Il  y  à  lieu  alors  de  présumer  que  ce  compte  lui  est 
envoyé,  non  pour  être  approuvé  d'emblée,  mais  pour  être 
examiné  et  débattu,  et  son  silence  peut  dans  ce  cas  s'expli- 
quer par  le  besoin  de  mettre  le  temps  nécessaire  à  cet  exa* 
men.  Cette  nuance  n'avait  pas  échappé  aux  anciens  docteurs, 
à  Casaregis,  à  Ânsaldus,  à  Menochius  et  à  tous  ceux  dont  ils 
invoquent  l'autorité.  Calculus  prœsumitur  retineri^  dit  Ansal- 
dus (I),  d'après  Menochius  (2),  non  ut  debitum  agno8catw\  sed 
ut  videatur  an  reciè  faerit  ille  confectus.  Et  Casaregis,  invo- 
quant l'autorité  d'Ansaldus,  qu'irappelle  sgn  maître,  dominus 
meus,  précise  encore  mieux  la  différence  qui  existe  entre  une 
lettre  énonçant  une  simple  dette  et  celle  qui  renferme  un 
compte  composé  d'éléments  divers...  Ubi  dicit  et  ponit  dif- 
ferentiam  inter  retentionnen  compati  quod  necesse  est  dispungi^ 
vel  revider i^M  retentionem  biliettivel  litterat^m  cum  quitus  nun  - 
cia/ur  debitum  aiieni;  nam  in  hoc  secundo  cqsu  dicitur  probatum 
debitum  si  retineantur  litterœ  sine  contradictiune  (3). 

C'est  donc  par  erreur  et  faute  d'avoir  saisi  cette  différence 
essentielle,  qu'un  jurisconsulte  allemand,  Msevius,  pose  en 
principe  que  celui  qui  reçoit  et  garde  par  devers  lui,  sans 
protestation,  un  compte  par  lequel  il  est  constitué  débiteur, 
est  présumé  en  ratifier  le  résultat.  Recipidens  rationes  et  reti- 
nenSy  earum  causam  veram  fatein^  seque  ex  eis  debitorem  agnos-^ 
cere  censetur  (4) 

(I)  iJisc.CG,  n.  IC. 

{'2)  De  prœsutfipf,,\\b,  l\,  prœsumpf .  Cl,  n.  15. 

(3)  Duc,  50,  II.  32, 

(4)  H^cupîl  ffex  jugementi  tin  tribunnt  de  Wefpnnr,  part  Ilf,  chap.  iav. 
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Du  reste,  les  tribunaux  italiens  qui^  pins  d'une  fois,  ont  eu 
à  résoudre  la  question^  ne  sont  pas  tombés  dans  cette  erreur. 
//  non  avère  riposta  ad  una  lettera  contenente  un  conto^  dit  une 
sentence  du  sénat  de  Gônes  du  i9  avril  1843,  non  iniporta  la 
i^ecognizione  di  una  partita  del  conto  medesimo  di  cm  non  si  dava 
nella  lettet'a  e  nel  conto  veruna  giustificazione  (1);  et  une  déci- 
sion du  magistrat  consulaire  de  Livourne,  en  date  du  9  février 
.1836,  juge  pareillement  que  la  ritcnzione  del  conto  tramesso  al 
debitoi'e  non  hasta  ad  indurne  tapprovazione,  senza  il  concorso  di 
quafche  atto  in  esecuzione  del  conto  medesimo,  per  cui  possa  pre- 
sumersi Tapprovaziàne  di  qui  lo  abbia  ricevuto  e  rilenuto  (2), 

Il  est  môme  à  remarquer  sur  ce  point  que  l'approbation 
expresse  de  l'un  des  articles  du  compte  n'emporte  pas  appro- 
bation de  l'ensemble  du  compte,  parce  que  le  compte  se 
composant  d'articles  divers,  sans  aucune  liaison  nécessaire, 
et  qui  constituent  autant  de  dettes  partielles,  la  reconnaissance 
d'une  de  ces  dettes  n'implique  pas  la  reconnaissance  des 
autres.  £x  solulione  unius  summœ  in  computo  generali  con- 
tenta argui  non  passe,  saltem  quoad  iilas  summas  quœ  trahebant 
originem  a  contradistincto  negotio,  nam  unaquœque  eantm 
lictt  uno  eodemque  computo  -contineatur^  distinctum  ac  sepa- 
fatum  creditum  constituit^  propriamque  et  diversam  naturam 
relinet{3). 

1468.  Ali  défaut  de  réponse  qui  peut  faire  présumer  un 
consentement,  lorsque  celui  qui  reçoit  la  lettre  était  obligé 
de  répondre  pour  maiiifester  l'intention  de  ne  pas  consentir 
^Q  contrat  unilatéral  qui  lui  est  proposé  se  joignent  quelque- 
fois des  faits  qui  rendent  plus  étroite  l'obligation  de  mani- 
fester cette  intention,  et  dont  le  concours  devient  une  preuve 
ïïonvelle  du  consentement.  C'est  ce  qui  peut  arriver  notam- 
ment dans  les  contrats  à  la  perfection  desquels  concourt  la  li- 
•"^^ison  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  qui  re  perficiuntui\  et 

^'J  Gervasoni,  1843,  p.  231. 
(2)  Nervini,  p.  270. 

',  >  Casiregis,  Dde.  50^  n.  1.  —  La  matière  est  amplement  et  savamment 
'^'^^  p»r  Munos  Escobar,  jurisconsulto  espagnol,  dans  son  Traité  desred- 
«on^  ilp  compte  {De  ratiocirtiùt  administra forum^  et  «/«>  varii^  compufa' 
'^^f^t^Hf  fractaivg),  chap.  \\n\  n.  12  et  19. 
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que,  par  cette  raison,  on  désigne  sous  le  nom  de  contrats 
réels  :  tels  sont  le  prêt,  le  gage,  le  dépôt. 

Une  personne  demande  à  uneautre  de  lui  prêter  1,000  francs  : 
celle-ci  répond  qu'elle  en  prête  2,000,  et  les  envoie.  L'em- 
prunteur reçoit  les  2,000  francs,  les  garde  et  ne  répond  pas. 
II  est  manifeste  qu'il  consent  à  emprunter  2,000  francs,  et 
qu'il  devient  débiteur,  à  titre  de  prêt,  de  la  totalité  de  la 
somme  qu'il  a  reçue. 

Il  a  été  convenu  entre  un  débiteur  et  son  créancier  que  le 
premier  donnerait  au  second  telle  chose  à  titre  de  gage  ; 
mais  le  débiteur,  au  lieu  d'envoyer  la  chose  convenue,  en 
envoie  une  autre,  et  écrit  en  même  temps  au  créancier  pour 
lui  annoncer  ce  changement.  Si  le  créancier  reçoit  et  con- 
serve la  chose,  sans  répondre  à  la  lettre  qui  l'accompagne,  il 
consent  par  cela  même  à  la  substitution  de  la  chose  envoyée 
à  la  chose  convenue. 

Un  commerçant  écrit  à  son  correspondant  pour  le  prier  de 
lui  conserver  une  chose  en  dépôt,  et  en  même  temps  il  lui 
envoie  celte  chose.  Le  correspondant  qui  reçoit  la  chose, 
sans  répondre  à  la  lettre  qu'il  a  reçue,  contracte  par  cela 
môme  tous  les  devoirs  et  toutes  les  obligations  du  dépositaire. 

Mais  il  est  également  manifeste,  dans  les  différents  cas  qui 
précèdent,  que  s'il  n'y  avait  entre  les  deux  parties  aucune  re- 
lation d'affaires,  qui  motivât,  soit  le  prêt,  soit  le  gage,  soit 
le  dépôt,  celui  qui  aurait  reçu  une  chose  qui  lui  aurait  été 
envoyée  à  titre  de  prêl,  de  gage  ou  de  dépôt,  ne  pourrait  être 
considéré  ni  comme  emprunteur,  ni  comme  gagiste,  ni  comme 
dépositaire,  et  que,  tenu  de  restituer  une  chose  qui  ne  lui  ap- 
partiendrait pas,  il  ne  serait  soumis  à  aucune  des  obligations 
accessoires  qui  sont  la  suite  des  contrats  de  prêt,  de  gage  ou 
de  dépôt. 

i469.  Le  défaut  de  réponse  peut,  entre  parties  qui  sont  en 
relation  d'affaires,  équivaloir  à  un  consentement,  non-seu- 
lement quand  il  s'agit  de  contracter  une  dette,  mais  encore 
quand  il  s'agit  de  la  manière  de  l'acquitter.  On  en  trouve  un 
exemple  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  (cassation  du  8  germinal 
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an  XI  (I).  Tourton  et  Ravel  étaient  débiteurs  par  compte 
courant,  de  Yanoverstraeten,  négociant  de  Bruxelles.  En  1763, 
Vanoverstraeten  annonça  à  ses  débiteurs  qu'il  allait  tirer  sur 
eux  pour  ce  dont  ils  lui  étaient  redevables.  Mais  alors  inter- 
vinrent les  lois  révolutionnaires  qui  défendaient  aux  négo-' 
ciants  français  de  s'acquitter  envers  les  négociants  étrangers. 
Aussitôt  Tourton  et  Ravel  écrivirent  à  leur  créancier  que,  ne 
pouvant  le  payer  directement,  ils  tenaient  à  sa  disposition  des 
billets  au  porteur  d'une  compagnie  d'assurance  pour  une 
somme  égale  à  celle  qu'ils  lui  devaient.  Yanoverstraeten  ne 
répondit  pas,  nonobstant  une  seconde  lettre  de  Tourton  et 
Ravel.  En  cet  état  survint  la  loi  du  il  messidor  an  II,  qui 
imposait  à  ceux  qui  avaient  entre  leurs  mains  des  fonds  ou 
effets  appartenant  aux  habitants  des  pays  en  guerre  avec  la 
République,  Tobligation  de  les  déposer  dans  les  caisses  pu« 
bliques  :  Tourton  et  Ravel  déposèrent  les  billets  qu'ils  avaient 
acquis  pour  Yanoverstraeten.  En  Tan  YII,  Yanoverstraeten 
ayant  demandé  le  payement  du  solde  de  son  compte  courant, 
Tourton  et  Ravel  le  renvoyèrent  à  la  caisse  où  ils  avaient  dé- 
posé les  billets  :  d'où  naissait  la  question  de  savoir  si  ces  billets 
étaient  devenus  la  propriété  de  Yanoverstraeten  et  si  ses  débi- 
teurs s'étaient  libérés  en  les  tenant  à  sa  disposition.  Ceux-ci 
faisaient  résulter  leur  libération  de  ce  que  Yanoverstraeten 
ae  leur  avait  pas  répondu  pour  refuser  les  billets  qu'il?  lui 
avaient  dit  tenir  à  sa  disposition,  et  pour  leur  indiquer  un 
autre  moyen  de  payement.  Ce  système,  savamment  développé 
et  soutenu  par  M.  le  procureur  général  Merlin  (2),  a  été  impli- 
citement admis  par  l'arrêt  précité.  Et,  en  effet,  il  n'était  pas 
douteux  à  raison  des  circonstances  et  des  relations  qui  avaient 
existé  entre  les  parties,  que  Yanoverstraeten  était  obligé  de 
répondre  aux  lettres  qui  lui  annonçaient  l'emploi  d'un  moyen 
indirect  de  payement  pour  suppléer  à  l'impossibilité  d'em- 
ployer un  moyen  direct,  et  qu'en  ne  répondant  pas  il  ratiQait 
ce  que  ses  débiteurs  avaient  fait  dans  son  intérêt  (3). 

(1)3.,  1,  1,782. 

(2)  Répert.,  v"  Compte  rnurnnt^  §  1. 

(3)  Voy.  in/'.,  n.  1177. 
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1470.  Toul  ce  qui  vient  d'être  dit  relativement  aux  contrats 
unilatéraux  s'applique  aux  contrats  synallagmatiques^  en  ce 
sens  qu'un  contrat  synallngmalique  ne  peut  jamais  se  former 
entre  la  partie  qui  le  propose  par  lettres^  et  celui  qui,  rece- 
vant la  proposition,  n'y  répond  pas^  qu'autant  que  les  deux 
parties  sont  en  relation  d'affaires  et  ont  l'habitude  de  se  lier 
par  des  contrats  .de  la  nature  de  celui  qui  fait  l'objet  de  la 
proposition.  Mais  ici  il  faut  de  plus  que,  dans  la  pensée  du 
correspondant  qui  écrit,  le  consentement  ne  soit  pas  subor« 
donné  à  une  réponse. 

i47i.  Ainsi,  un  commerçant  écrit  à  son  correspondant  sous 
forme  interrûgative  :  «  J'ai  telle  partie  de  marchandise  à 
vendre,  voulez-yous  me  l'acheter?»  II  est  manifeste  que  le 
défaut  de  réponse  de  celui  à  qui  est  adressée  la  proposition 
ne  peut  jamais  équivaloir  à  une  acceptation  :  quelles  que 
soient  les  relations  qui  existent  entre  les  deux  parties,  le 
proposant  subordonne  la  perfection  du  contrat  à  la  réponse 
qu'il  deipande;  si  donc  il  ne  reçoit  pas  de  réponse^  il  n'y  a 
rien  de  fait. 

Mais  un  commerçant  écrit  à  son  correspondant  sous  forme 
afûrmative  :  — «J'ai  telle  partie  de  marchandises  qui  doit  vous 
convenir,  et  que  je  vous  expédierai  tel  jour,  si  je  ne  reçois 
pas  d'ordres  contraires.  »  La  position  de  la  question  n'est 
plus  la  môme  :  si  celui  qui  fait  la  proposition  et  celui  à  qui  elle 
elle  est  adressée  ne  sont  pas  en  relation  d'affaires  antérieures, 
qui  donne  au  premier  le  droit  de  s'adresser  en  ces  termes, 
le  second  n'est  pas  obligé  de  répondre  à  la  lettre  d'une  per- 
sonne qu'il  ne  connaît  pas^  ou  avec  laquelle  il  n'est  pas  en 
correspondance  ;  et  le  silence  qu'il  garde,  malgré  la  recom- 
mandation qui  lui  est  faite  de  répondre,  ne  peut  équivaloir 
à  un  consentement.  Si,  an  contraire,  les  deux  parties  sont 
en  correspondance  ou  en  relation  d'affaires  habituelles,  et 
que  la  proposition  ne  soit  que  la  suite  ou  la  continuation  de 
ces  relations,  alors  il  y  a  obligation  de  répondre  pour  em- 
pêcher l'envoi  annoncé,  et  le  défaut  de  réponse  constitue  un 
consentement  formel  et  une  acceptation  des  marchandises 
annoncées. 
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II  en  esl  de  même,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  forme  de  la 
proposition,  interrogative  ou  affirmative,  si  le  proposant  re- 
commande à  son  correspondant  de  lui  répondre  dans  un  cer- 
tain délai,  passé  lequel  il  considérera  la  proposition  comme 
acceptée  ou  comme  refusée.  v 

Mais  qu'arriverait-il  si  le  proposant  fixaifun  délai  pour  la 
réponse,  passé  lequel  il  se  considérerait  comme  libre,  et  si  la 
réponse  ne  lui  arrivait  pas  dans  ce  délai  par  suite  d*un  événe- 
ment fortuit  ou  de  force  majeure?  La  réponse  tardive  forme- 
rait-elle le  contrat,  ou  bien  le  proposant  pourrait-il  se  préva- 
loir du  défaut  d'arrivée  de  la  réponse  en  temps  utile  pour  se 
prétendre  libéré?  La  question  s'est  présentée  en  Angleterre, 
devant  la  Cour  du  Banc  du  Roi,  dans  une  affaire  dont  j'ai  déjà 
parlé  (1).  L'offre  avait  été  faite  par  Lindscll,  sous  la«condilion 
qu'il  recevrait  la  réponse  d'Adams  par  le  retour  du  courrier 
[\n4:ourse  ofpost),  La  lettre  de  Lindsell  reçut,  par  sa  faute,  une 
fausse  direction  et  resta  en  route  deux  jours  de  plus  qu'il 
n'aurait  fallu,  de  sorte  que  la  réponse  arriva  deux  jours  trop 
lard.  Il  prétendit  alors  que  ce  retard  le  libérait  de  son  enga- 
gement; mais  il  fut  jugé  avec  raison  que  le  retard  éprouvé  par 
l'aeceplalion  de  l'offre  étant  la  faute  de  Lindscll^  on  devait  con- 
sidérer la  réponse  d'Adams  qui  avait,  en  réailité,  été  envoyée 
par  le  retour  du  courrier,  comme  faite  en  temps  utile.  Si,  au 
contraire,  le  retord  avait  été  occasionné  par  un  cas  de  pure 
force  majeure,  et  qui  ne  fût  imputable  ni  à  l'une  ni  à  l'autre 
des  parties,  je  crois  que  le  proposant  serait  lié  par  sa  propo* 
silion,  pourvu  toutefois  que  les  choses  tussent  encore  entiè- 
res, et  qu*il  n'eût  pas  disposé  de  la  chose  offerte  :  mais  s'il  en 
avait  disposé  de  bonne  foi^^et  qu'il  ne  pût  plus  réaliser  son 
offre  dans  les  termes  où  elle  avait  été  faite,  il  serait  libérée 

Il  est  d'ailleurs  à  remarquer^  dans  le  cas  d'une  proposition 
interrogative^  faite  par  un  correspondant,  sans  fixation  d^m 
délai  pour  la  réponse,  que  le  défaut  de  réponse,  qui  ne  peut 
équivaloir  à'un  consentement,  peut,  suivant  les  circonstances, 
être  considéré  comme  une  faute,  et  rendre  celui  auquel  la 
proposition  a  été  adressée  passible  de  dommages-intérêts^  si 

(1)  Voy.  8up,\  n.  H53. 
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son  silence  a  causé  préjudice  à  l'auteur  delà  proposition,  qui, 
dans  l'attenle  d'une  réponse,  a  laissé  échapper  des  occasions 
favorables  de  placer  sa  marchandise. 

Le  silence,  quand  il  s'agit  de  la  formation  d'un  contrat 
synallagmatique,  n'équivaut  donc  à  un  consentement  qu'en 
raison  des  relations  antérieures  qui  permettent  de  supposer 
que  celui  qui-est  dans  l'habitude  de  faire  des  affaires  avec  un 
correspondant,  lui  aurait  manifesté  l'intention  de  ne  pas  faire 
celle  qui  lui  éta^t  proposée  d'une  manière  affirmative,  s'il 
n'avait  pas  consenti  à  la  faire  (i). 

1472.  Quand  il  s'agit,  au  contraire,  de  la  dissolution  d'un 
contrat  déjà  formé,  c'est-à-dire  de  retirer  un  consentement 
qui  a  été  donné,  il  faut  une  manifestation  expresse  de  la  vo- 
lonté. La  «volonté  de  contracter  étant  exprimée  et  le  contrat 
formé,  on  ne  peut  présumer  une  volonté  contraire  qu'aucun 
fait  positif  ne  manifeste. 

Peu  importe  donc  que  l'une  des  parties  écrive  à  l'autre, 
oprès  la  formation  du  contrat,  qu'elle  entend  se  départir  des. 
conventions  réciproquement  arrêtées;  quelle  que  soit  la 
forme  employée,  affirmative  ou  interrogative,  celui  à  qui  la 
lettre  est  adressée  n'est  jamais  tenu  d'y  répondre,  parce  que 
le  contrat  répond  pour. lui,  et  son  silence  ne  peut  lui  être 
opposé  comme  produisant  un  acquiescement  à  des  prétentions 
contraires  à  son  droit. 

Mais  si^  au  lieu  de  garder  le  silence,  il  répond  sans  protester 
contre  la  dissolution  du  contrat,  sa  réponse  peut  être  consi- 
dérée comme  un  acquiescement  à  cette  dissolution. 

Une  décision  du  sénat  de  Gênes^  du  4  janvier  1839,  fournit 
un  exemple  de  cette  hypothèse. 

Aragosta,  négociant  de  Gênes,  avait  donné  commission  à  la 
tnaison  Brun  et  compagnie,  de  Lyon,  de  lui  envoyer  certaines 
marchandises.  Ces  marchandibcs  étant  arrivées  à  Gênes  furent 
d'abord  reçues  par  l'acheteur  ;  mais  plus  tard,  lors  de  l'exa- 
men qu'il  en  fit,  il  lui  parut  que  la  qualité  d'une  partie  de  ces 
marchandises  n'était  pas  loyale  et  marchande  ;  et  aussitôt  il 
l'écrivit  à  l'expéditeur  en  lui  annonçant  qu'il  les  laisait  pour 

(I)  Voy.  Paris,  17  avril  185?,  S.,  52,  2,  200. 
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son  compte  dans  les  magasins  où  elles  étaient  déposées,  tout 
en  gardant  celles  dont  la  qualité  lui  convenait.  La  maison 
Brun  répondit  à  Aragosta  qu'elle  regrettait  qu'une  partie  de 
la  marchandise  ne  lui  eût  pas  convenu  ;  mais  que  cette  mar- 
chandise n'était  sans  doute  pas  aussi  inacceptable  qu'il  le  disait, 
puisqu'elle  en  avait  placé  une  grande  quantité  contre  laquelle 
on  n'avait  pas  réclamé  ;  qu'ati  surplus,  elle  se  réjouissait  de 
ce  que  le  reste  de  la  marchandise  lui  avait  convenu. 

A  l'époque  du  payement,  Aragosta  ne  voulut  payer  que  la 
marchandise  qu'il  avait  acceptée,  et  il  refusa  le  prix  de  celle 
qu'il  avait  laissée  an  compte  de  la  maison  Brun.  De  là  un  procès 
dans  lequel  Aragosta  soutenait  que  la  réponse  de  la  maison 
Brun  à  la  lettre  par  laquelle  il  lui  avait  notifié  ses  intentions, 
renfei^mait  un  acquiescement  à  la  dissolution  du  contrat,  en 
ce  qui  concernait  les  marchandises  dont  la  qualité  n'était  pas 
satisfaisante;  tandis  que  la  maison  Brun  prétendait  que  la 
vente  parfaite,  entre  les  parties,  n'avait  pu  se  dissoudre  que 
par  une  nouvelle  convention  formellement  consentie  de  part 
et  d  autre,  et  que  la  lettre  qui  lui  était  opposée  ne  renfermait 
rien  de  semblable  de  sa  part. 

Mais  le  tribunal  de  commerce  de  Gênes,  et  sur  l'appel,  le 
sénat  de  la  mèmie  ville,  décidèrent  que  la  vente  avait  été  par- 
tiellement dissoute,  en  se  fondant  sur  ce  que,  si  la  maison 
Brun  n'avait  pas  voulu  consentir  au  refus  tardif  qu'Aragosta 
Taisait  de  la  marchandise,  elle  aurait,  dans  sa  réponse,  pro- 
lesté contre  ce  refu»,  au  lieu  de  se  borner  à  exprimer  ses 
regrets  de  ne  pas  l'avoir  contenté...  Avrebbe  dovuto  respingere 
il  (ardivo  rifiuto  che  facevasi  dalC  Aragosta,  nulla  opponeva  fuov'^ 
chè  il  dispiacere  di  non  averlopotuto  contentare  (I). 

Cela  prouve  que  le  silence  est  souvent  moins  compromettant 
qu'une  réponse  incomplète. 

i473.  Les  règles  qui  précèdent  s'appliquent  encore,  quoique 
avec  quelques  modiûcations,  à  un  contrat  spécial  qui  joue 
un  grand  rôle  dans  les  affaires  commerciales;  je  veux  parler 
du  contrat  de  mandat  ou  de  commission. 

{!)  GiuAiprudeuta  delcodice  di  co/Hmercht  t.  I,  p.  14  :  * 
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ExamiaoDs  d'abord  ce  qui  concerne  la  formation  du  contrat 
de  mandat  ;  nous  nous  occuperons  ensuite  de  ce  qui  est  relatif 
à  son  exécution. 

La  formation  du  contrat  de  mandat,  qui,  en  matière  com- 
merciale, devient  souvent  le  contrat  de  commission,  exige, 
comme  celle  de  tous  les  autres  contrats,  et  principalement  des 
contrats  synallagmatiques,  le  consentement  réciproque  de  la 
personne  qui  donne  pouvoir  à  une  autre  de  faire  une  chose 
pour  elle,  et  de  la  personne  qui  accepte  ce  pouvoir.  Ici^ 
comme  dans  tous  les  cas  qui  précèdent,  le  contrat  ne  peut 
donc  se  former  par  lettre,  nonobstant  le  défaut  de  réponse  de 
celui  à  qui  rofTre  ou  la  proposition  a  été  adressée,  que  si  l'in- 
terprétation donnée  à  son  silence  peut  faire  attribuer  &  ce 
silence  la  valeur  d'un  consentement.  Mais  les  élémen^^  d'in- 
terprétation ne  sont  pas  absolument  les  mêmes. 

Comme  nous  l'avons  déjà  vu,  ce  sont  les  relations  antérieures 
entre  les  deux  correspondants,  et  l'habitude  où  ils  sont  de 
faire  ensemble  des  affaires  de  la  naturer  de  celle  qui  est  pro- 
posée, qui  donnent  lieu  à  l'obligation  de  répondre.  Cette  règle 
se  modifie  en  ce  qui  touche  la  formation  du  contrat  de  man- 
dat ou  de  commission,  en  ce  sens  qu'un  mandat  donné  par 
-la  lettre,  à  laquelle  il  n'a  pas  été  répondu,  peut,  dans  un  cas 
particulier,  être  réputé  accepté,  quoiqu'il  n'existe  aucune 
relation  antérieure  entre  celui  qui  écrit  la  lettre  et  celui  qui, 
après  l'avoir  reçue,  n'y  a  pas  répondu.  C'est  ce  qui  a  lieu 
lorsque  celui  à  qui  on  donne  un  mandat  ou  une  commission 
est  dans  l'habitude  de  se  charger  de  commissions  de  la  nature 
de  celle  qui  lui  est  donnée,  et  en  fait  sa  profession.  La  raison 
en  est  que  celui  qui  fait  profession  de  se  charger  des  affaires 
des  autres^  consent  d'avance  à  se  charger  de  tous  les  mandats 
Ou  de  toutes  les  commissions  qui  rentrent  dans  le  cercle  de 
ses  fonctions,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  ce  consentement 
Soit  renouvelé  pour  chaque  affaire;  de  telle  sorte  que  s'il  arrive 
qu'il  ne  veuille  pas  se  charger  d'une  affaire  qui  lui  est  propo- 
sée, il  est  tenu  de  manifester  cette  intention  contraire  à  celle 
qu'on  doit  lui  présumer,. et  que  s'il  ne  la  manifeste  pas  le  plus 
promptement  possible»  et  quand  les  choses  sont  encore  entiè- 
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res,  il  ne  lui  est  plus  permis  de  refuser  son  offlce,  sans  s'expo- 
ser à  des  dommages-intérêts. 

1474.  Un  commerçant  de  Paris  écrit  à  un  commissionnaire 
de  Bordeaux,  de  recevoir  des  piastres  d'Espagne  pour  son 
compte,  de  les  prendre  au  cours  de  la  place  et  de  lui  en  en- 
voyer le  montant  en  une  traite  sur  Lyon.  Le  commissionnaire 
qoi  reçoit  la  lettre  sans  y  répondre  est  réputé  accepter  le 
mandat,  et  ne  serait  pas  reçu  à  écrire  plus  tard  qu'il  ne  veut 
pas  s'en  charger  :  Non  auiîetury  dit  Raphaël  de  Turri,  tanguant 
eontractu  consensu  tacito  celebrato^  quia  ex  parie  utriusque  adest 
consensus  ad  cambium  necessnrius  :  alierius  quidem  expressus  in 
epistolâ,  aller  lus  vero  tacitus  ex  recepfione  prœdiclâ  cum  tacilur' 
nitate;  et  proindèà  eontractu  mutuo  consensu  perfecto,  et  exillis 
qui  consensu  perficiuntur,  non  licet  parte  altéra  invita  resilire  (!). 
Ce  n'est  pas  là  une  règle  particulière  aux  matières  commer- 
ciales :  l'application  s'en  fait  tous  les  jours  dans  les  matières 
civiles.  Si  un  mandat  ad  lites  est  donné  par  lettre  à  un  avoué, 
et  que  cet  avoué  ne  le  refuse  pas,  il  est  hors  de  doute  qu'il 
est  réputé  l'accepter  et  que  pour  se  décharger  de  la  responsabi- 
lité qu'il  aurait  encourue,  à  raison  du  préjudice  que  sa  négli- 
gence aurait  causé  au  mandant,  il  ne  serait  pas  reçu  à  pré- 
tendre qu'il  n'a  pas  expressément  consenti  à  se  charger  de 
Maire.  Le  droit  canonique  contient  sur  ce  point  une  déci- 
sion fort  remarquable.  Le  chapitre  premier  des  Clémentines, 
an  titre  De  procuratoribus,  porte  que  celui  qui  a  reçu  sans 
protestation  une  lettre  ou  un  acte  contenant  une  procuration 
pour  défendre  quelqu'un  dans  un  procès,  est  censé  par   son 
silence  avoir  accepté  le  mandat,  et  s'être  mis  par  là  dans 
la  nécessité  de  l'accomplir  :  Instrumentç  vel  litteris  quibus  te 
(^iguis  in  cousis  suis  procuratorem  constituens,  pro  te  débita 
modocavit  simpliciter  {nulld  factâ  protestatione),  à  te  scienter  re- 
^ptis^  non  potest  posteà  recusare  defensionnem  illius;imà  cogi 
P^teris  ipsum  defendere  in  omnibus  causis  et  negotiis  ad  quœprcB" 
^^ta  instrumenta  seu  litterœ  se  extundunt,  cum  per  kœc  omnia 
^fn  prcestitisse  videaris  assensum. 

i^)De  cambiiSf  disp.  1,  quest.  21. 

IIÏ.  5 
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Lors  donc  qu'un  ordre  ou  un  mandat  est  donné  par  lettres 
à  un  agent  de  change,  à  un  courtier,  à  un  commissionnaire,  à 
l'effet  de  faire  une  chose  qui  se  rattache  à  l'exercice  de  leurs 
fonctions,  leur  silence  vaut  acceptation,  et  s'ils  veulent 
refuser,  ils  doivent  manifester  de  suite  leur  intention  d'une 
manière  expresse.  Il  en  serait  ainsi  quand  bien  môme  le  man- 
dat serait  donné  à  découvert,  c'est-à-dire  sans  mettre,  en 
même  temps  à  la  disposition  du  mandataire  la  somme  néces- 
saire à  l'opération  qui  lui  est  confiée  ;  dans  tous  les  cas,  du 
moins,  où  il  s'agit  d'affaires  qui  se  traitent  de  cette  manière, 
ou  de  personnes  qui  sont  dans  l'habitude  d'accepter  un  man- 
dat non  accompagné  d'avances  ou  de  provisions,  parce  qu'on 
devrait  présumer  que  si  leur  intention  était  de  déroger  aux 
usages  et  à  leurs  habitudes,  elles  le  manifesteraient  par  une 
réponse  (i). 

Quand,  au  contraire,  un  mandat,  même  entre  commer- 
çants, est  donné  par  lettre  à  une  personne  qui  ne  fait  pas  sa 
profession  de  se  charger  des  affaires  de  la  nature  de  celle  qui 
*  lui  est  proposée,  on  rentre  dans  les  règles  générales  que  j'ai 
déjà  développées,  et  l'acceptation  ne  se  présume  que  lorsque 
la  proposition  est  adressée  à  une  personne  avec  qui  le  man« 
ctant  est  en  relation  d'affaires,  et  qui  lui  a  déjà  servi  de  man- 
dataire; c'est  alors  seulement  qu'il  y  a  obligation  de  répon- 
dre si  on  ne  veut  pas  consentir  et  accepter. 

C'est  donc  une  proposition  beaucoup  trop  générale  que  celle 
de  M.  Pardessus,  qui  pose  en  principe  que  a  celui  à  qui  une 
((  procuration  est  parvenue  par  correspondance  doit,  ém- 
et ployer  la  voie  la  plus  prompte  pour  faire  connaître  son  re- 
«  fus,  et  que  le  silence  gardé  au  delà  du  temps  nécessaire  et 
((  usité  pour  répondre,  pourrait  donner  un  juste  sujet  de  sup- 
((  poser  son  acceptation  et  de  le  condamner  en  tous  les  dom- 
«  mages-intérêts  (2).  »  On  peut  en  dire  autant  d'un  arrêt  de 
la  Cour  de  Rennes,  du  2  juillet  iSii  (3),  qui  énonce  en  ter- 

(t)  Voy.  Tarticle  déjà  cité  de  M.  Torre,  dans  le  recueil  de  M.  Mantelli, 
p.  100. 

(2)  N.  558. 

(3)  S  ,  3,2,515;  D.,  2,  709. 
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mes  généraux,  «  qu'il  est  de  règle  entre  commerçants,  rè- 
a  gle  attestée  par  les  auteurs  que  le  commerçant  qui  re- 
«  çoit  par  lettres  un  ordre,  commission  ou  mandat,  une  dé- 
cf  fense,  une  instruction,  est  censé  acquiescer  au  contenu  de 
.  a  la  lettre,  s'il  tarde  à  s'expliquer  et  s'il  ne  le  fait  pas  en 
«  temps  utile.  »  La  décision  de  M.  Pardessus  et  de  la  Cour  de 
Rennes,  qui  confond  dans  sa  généralité  des  hypothèses  fort 
dissemblables,  est  également  fausse  et  vraie,  suivant  la*di- 
versité  des  espèces  à  la  solution  desquelles  on  l'appliquerait, 
puisqu'il  ne  suffit  pas  d'être  commerçant  pour  être  oblige  de 
répondre  à  toutes  les  lettres  qu'on  reçoit,  sons  peine  d'être 
réputé  consentir  aux  propositions  qu'elles  renferment. 

On  pourrait  adresser  un  reproche  analogue  à  MM.  Dela- 
marre  et  Lepoitviri.  Dans  leur  très-estimable  Traité  du  contrat 
de  commission  (i),  ces  auteurs,  distinguant  entre  le  droit  civil 
et  le  droit  commercial,  prétendent  que,  en  général,  selon  le 
droit  civil,  on  n'est  pas  tenu  d'informer  le  mandant  qu'on  ne 
veut  point  se  charger  de  l'affaire,  et  qu'il  suffit  de  s'abstenir;. 
Undis  que  dans  le  droit  commercial  la  réception  d'une  lettre 
d'ordre  et  le  silence  gardé  sur  cette  lettre,  sont  un  fait  po- 
sitif qui,  selon  les  circonstances,  équivaut  à  un  consentement, 
ou  qui,  dans  tous  les  cas,  constitue  un  quHsi-délit  et  oblige  à 
réparer  le  préjudice  qui  résulterait  du  silence,  puisque  la  loi 
impose  au  commerçant  l'obligation  de  tenir  une  correspon-  . 
dance  et  par  conséquent  de  répondre  aux  lettres  qu'il  reçoit; 
sur  quoi  ils  invoquent  l'autorité  de  Gasaregis,  suivant  lequel 
fnercator  litteras  recipiens  et  eis  non  contradicens  censetur  eas  ap- 
probare  (2). 

Hemarqùons,  d'abord  que  Gasaregis  .pose  ce  principe  à 
l'occasion  d'une  question  d'exécution  de  mandat,  cas  auquel 
iï  est  parfaitement  applicable,  ainsi  que  nous  le  verrons  bien- 
^t.ll  faut  donc  en  apprécier  la  portée  securidUm  subjeciamma* 
Mam:  et  dès  lors  on  aurait  tort  d'en  conclure  que  dans  l'o- 
pimon  de  Gasaregis,  un  commerçant  soit  dans  l'obligation 


(I)T.I,  n.  240. 
(2)  Dt>c.  30,  n.  60. 
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de  répondre' à  toutes  les  leltres  qu'il  reçoit  sous  peine  d'être 
lié  par  leur  contenu. 

Je*ne  puis  croire  non  plus  que  telle  soit  l'opinondeMM.  De- 
lamarre  et  Lepoitvin;  et  on  doit  également  restreindre  la  gé- 
néralité de  leurs  expressions  à  la  matière  dont  ils  traitent, 
c'est-à-dire  au  contrat  de  commission;  et  alors  il  est  vrai  de 
dire  que  le  commissionnaire  qui  ne  répond  pas  à  la  lettre 
d'ordre  qu'il  reçoit,  consent  à  exécuter  l'ordre  et  à  se  char- 
ger de  la  commission.  Mais  ce  n'est  pas  parce  que  la  matière 
est  commerciale  que  le  défaut  de  réponse  produit  ce  résultat, 
puisqu'un  pareil  résultat  peut  ôlre  produit  en  malière  civile, 
ainsi  que  je  l'ai  déjà  expliqué;  c'est  parce  que,  en  matière 
commerciale  comme  en  matière  civile,  celui  qui  fait  pro- 
fession de  représenter  leâ  autres  dans  certaines  affaires,  con- 
sent d'avance  à  se  charger  de  toutes  les  affaires  qui  lui 
seront  adressées,  pourvu  qu'elles  rentrent  dans  sa  spé- 
cialité, et  est  dès  lors  tenu  de  manifester  clairement  son  inten- 
^tion  de  refuser  le  mandat,  quand  il  ne  veut  pas  s'en  charger. 
C'est  celui-là  seulement  qui  est  dans  l'obligation  de  répondre. 
Quant  à  l'argument  tiré  de  ce  que  les  commerçants  sent  obli- 
gés de  tenir  une  correspondance,  j'y  ai  déjà  répondu  (i). 

1475.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  le  mandat  ou  la 
commission,  s'applique  au  cas  où  la  proposition  est  adressée 
au  mandataire  ou  commissionnaire  par  le  mandant  ou  le  com- 
mettant. Quand,  au  contraire,  la  proposition  vient  du  commis- 
sionnaire ou  du  mandataire  qui  offre  ses  services,  les  règles 
ne  sont  plus  les  mêmes. 

Tant  que  les  offres  de  services  adressées  par  un  commis- 
sionnaire à  un  commerçant  avec  lequel  il  n'est  pas  eu 'rela- 
tions d'affaires,  ne  sont  pas  expressément  acceptées,  il  n'y  a 
pas  dé  contrat. 

Lorsque,  au  contraire,  celui  à  qui  elles  sont  adressées  est 
en  relation  d'affaires  avec  le  commissionnaire  de  qui  elles 
viennent,  on  doit  appliquer  les  règles  ci-dessus  établies  pour 
les  contrats  synallagmatiques  (2),  c'est-à-dire  qu'il  faut  dis- 

(I)  Voy.  *up.,n.  146». 
(2)Voy.  sup.,  n.  1470. 
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tinguer  entce  le  cas  où  le  commissionnaire  subordonne  le 
coDçentemenl  à  une  réponse,  et  celui  où,  dans  son  intention, 
le  défaut  de  réponse  doit  équivaloir  à  un  consentement,  a  Je 
sais  que  vous  avez  besoin  d'un  navire  pour  telle  destination, 
voulez-vous  que  je  frète  tel  navire  pour  vous  ?  >  S'il  n'y  a  pas 
de  réponse,  pas  décentrât.  «  Je  sais  que  vous  avez  besoin 
'd'un  navire  :  si  vous  ne  me  donnez  pas  d'ordre  contraire,  je 
fréterai  tel  navire  pour  vous.  »  S'il  n'y  a  pas  de  réponse, 
il  y  a  contrat.  Les  raisons  de  décider  sont  ici  celles  que 
j'ai  déjà  développées  en  parlant  des  contrats  synallagma- 
liques. 

1476.  Quelquefois  la  question  se  présente  dans  d'autres 
termes. 

Un  commissionnaire  vous  écrit  :•«  Je  viens  de  fréter  pour 
vous  tel  navire,  dont  je  pense  que  vous  avez  besoin,  n  II  s'é- 
tablit ainsi  mandataire  d'office,  negotiorum  geslor  (I);  mais 
pour  que  le  contrat  de  mandat  se  forme  entre  le  commis- 
sionnaire et  celui  dont  il  a  géré  l'affaire,  il  faut  que  celui-ci 
ratifie  ce  qui  a  été  fait,  en  consentant  à  prendre  l'opération 
pour  son  compte.  Et  ici  encore  on  doit  décider  que  si  les  deux 
parties  sont  en  relation  d'affaires,  le  silence  de  celui  dont 
l'affaire  est  gérée,  doit  équivaloir  à  un  consentement  (2); 
tandis  que,  s'il  n'y  a  aucune  relation  d'affaires  entre  les 
parties,  le  défaut  de  réponse  à  la  lettre  du  commissionnaire 
qui  se  rend  negotiorum  suscepior^  ne  peut  ôtrp  opposé  à  celui 
qui  n'était  pas  tenu  de  répondre  à  la  lettre  d'un  homme  qui 
se  mêlait  des  affaires  d'autrui  sans  avoir  pour  cela  ni  droit  ni 
qualité  (3). 

Je  ne  puis  encore  sur  ce  point  partager  le  sentiment  de 
UH.  Delamarre  et  Lepoitvin,  qui  restreignent  aux  matières 
commerciales  l'effet  obligatoire  du  défaut  de  réponse  de  ce- 
lui à  qui  un  negotiorum  susceptor  annonce  l'affaire  gérée  dans 
son  intérêt.  11  n'est  pas  douteux  que  l'occasion  d'appliquer 
cette  règle  doit  très-rarement  se  présenter  en  matière  civile, 

(1)  Voy.  wi/'.,leUt.  U. 

(2)  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  1,  n.  245. 

(3;  V.  sup.,  p.  60,  raitôt  précité  du  25  mai  1870. 
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à  raison  de  la^différence  qni  exisle  entre  la  manière  de  traiter 
les  affaires  civiles  et  celle  de  traiter  les  affaires  commerciales; 
mais  il  n'est  pas  douteux  non  plus  qu'elle  peut  se  présenter, 
parce  qu'il  y  a  certainement,  en  matière  civile,  des  cas  où  ce- 
lui qui  reçoit  une  lettre  d'un  negotiofmm  stisceptor  est  tenu  d'y 
répondre,  et  oii  par  conséquent  le  défaut  de  réponse  oblige 
celui  qui  se  tait  à  indemmiser  le  negotiorum  stisceptor  du  pré- 
judice que  son  silence  lui  a  causé,  ou  à  prendre  l'opération 
pour  son  compte. 

Un  notaire  qui  fait  habituellement  vos  affaires,  et  à  qui 
vous  avez  dit  que  vous  aviez  besoin  d'une  maison,  sans  toute- 
foislui  donner  mandat  d'en  acheter  une,serend  adjudicataire 
d'une  maison  mise  eu  vente  chez  un  de  ses  collègues,  et  vous 
écrit  aussitôt  qu'il  fera  uno  déclaration  de  command  en  votre 
faveur,  si,  avant  l'expiration  du  délai  fixé  par  la  loi  pour 
cette  déclaration,  vous  ne  lui  avez  pas  donné  d'ordre  con- 
traire. La  lettre  reçue,  vous  n'y  répondez  pas.  Le  notaire  peut 
être  fondé  à  prendre  votre  silence  pour  un  consentement  ; 
de  telle  sorte  que  si,  après  la  déclaration  de  command  faite 
en  votre  faveur,  vous  refusez  la  propriété  qu'elle  vous  attri- 
bue, pour  la  laisseraucompte  du  notaire,  vous  pouvez  être  tenu 
de  l'indemniser  du  préju(iice  que  lui  cause  Terreur  dans  la- 
quelle vous  l'auriez  entretenu  par  votre  silence. 

Il  y  a  dans  le  droit  romain  un  texte  fort  remarquable  qui 
donne  au  silence,  dans  un  cas  purement  civil,  la  force  d'un 
consentement  et  d'une  approbation  de  l'affaire  gérée.  Un  fils, 
agissant  comme  s'il  était  mandataire  de  sou  père  absent,  fait 
un  emprunt  dans  l'intérêt  de  ce  dernier,  et  lui  écrit  afin 
qu'il  ait  à  rembourser  le  prêteur.  Le  jurisconsulte  Paul, 
consulté  sur  le  point  de  savoir  si  le  défaut  de  réponse  du  père 
valait  approbation  de  l'acte  fait  par  le  fîls,  et  l'obligeait  à 
payer,  se  prononce  pour  l'affirmative  :  Si  filiusfamilias,  ab- 
sente pâtre,  quasi  ex  rnandato  ejus  pecuniam  acceperit,  cavité  et 
ad  pat  rem  litteras  emisit  ut  eam  pecuniam  in  provinciam  salve- 
rety  débet  pater,  si  actum  filii  sui  improbat,  continua  testa- 
tionem   interpanere  contrariée  valuntatis  (i).  Sur  quoi  Gode- 

(1)  L.  16,  ff.  De  sénat,  maced. 
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froy  (i)  fait  très-bienremarquerqu'ici  le  consentement  résulte 
de  la  combinaison  du  silence  et  des  liens  de  parenté  qui  unis- 
senlles  deux  parties  :  Lùteras  quirecipity  conjungtionis  fayoke 
prœsumititr  probare  ea  omnia  quœ  in  litteris  comprehensa  sunt^ 
nàicontinud  seu  illico  contradicat.  C'était  le  lien  de  parenté  qui 
obligeait  de  répondre  s'il  y  avait  intention  de  refuser,  de 
même  que,  dans  d'autres  cas,  et  spécialement  dans  les  ma- 
tières commerciales,  l'obligation  de  répondre  naît  des  rela- 
tions d'affaires  qui  font  considérer  comme  un  consentement 
le  défaut  de  manifestation  d'une  volonté  contraire.  Non  tara 
îfistola  ipsa  habetur  pro  ratihabitione,  dit  Gujas,  qitam  tacitus 
consensus  patris  accipientis  epistolam  missam  à  fiuo,  qui  certè 
pro  ratihabitioneest{2). 

Ces  exemples  suffisent  pour  démontrer  que  la  règle  qui, 
en  matière  de  gestion  d'affaires,  fait,  en  certains  cas,  résulter 
le  consentement  de  celui  dont  l'affaire  a  été  gérée  du  silence 
même  qu'il  a  gardé,  n'est  pas  particulière  aux  matières  com- 
merciales, et  qu'elle  peut  aussi  recevoir  son  application  en 
matière  civile. 

1477.  Ce  qui  précède  s'applique  à  la  formation  du  contrat 
demandât  :  occupons-nous  maintenant  de  son  exécution. 

11  n'est  pas  douteux  que  celui  qui  a  constitué  un  manda- 
taire, consent  d'avance  à  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  l'exé- 
cation  du  mandat;  mais  dans  les  choses  qui  sont  faites  pour 
l'exécution  du  mandat  il  y  en  a  qui  s'éloignent  plus  ou  moins 
des  prévisions  des  parties  et  auxquelles  ne  s'applique  pas 
toujours  le  consentenient  antérieur  donné  aux  actes  réguliers 
du  mandataire.  La  difficulté  consiste  alors,  soit  à  distinguer 
leschosesqui  sont  la  suite  immédiate  du  mandat  de  celles  qui 
^e  s'y  rattachent  que  par  des  rapports  plus  éloignés,  soit  à 
l'econoaitredans  quels  cas  le  silence  du  mandant  peut  empor- 
tai' consentement  aux  choses  auxquelles  ne  s'applique  pas 
^^n  consentement  antérieur. 
Quelques  exemples  aideront  à  la  résoudre. 
Un  commissionnaire  est  chargé  d'acheter  des  marchandi- 

(1)  Ad  hanc  legem, 

['i)Àdleg.  bdt  penult,  ff',  Mandati. 
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ses  et  de  les  expédier  par  mer  au  commettant.  Ep  les  expé- 
diant il  les  fait  assurer,  et  donne  avis,  tant  de  l'expédition 
que  de  Tassurance,  au  commettant  qui  ne  lui  répond  pas. 
Comme  l'assurance  est  une  suite  de  l'expédition  et  une  pré- 
caution que  le  commissionnaire  a  dû  prendre  sous  peine 
d'être  en  faute,  et  que  le  commettant  aurait  dû  lui  interdire 
s'il  ne  voulait  pas  qu'elle  fût  prise,  le  silence  gardé  par  celui- 
ci  laisse  les  choses  dans  l'état  où  le  mandat  les  avait  mises^ 
puisque  ce  silence  ne  peut  équivaloir  à  une  défense  d'assurer. 
Le  commettant  est,  dans  ce  cas,  débiteur  de  la  prime  d'assu- 
rance. C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  raison  par  le  sénat  de 
Gênes  le  7  juin  1830  (1)  :  et  la  question  ne  pouvait  être  dou- 
teuse. 

Mais  voici  un  cas  analogue  où  la  question  se  complique. 
L'espèce  est  rapportée  par  Émérigon.  Un  négociant  de  Pa- 
lerme  écrit  à  une  maison  de  Marseille  qu'il  a  chargé  sur  un 
navire  certaines  marchandises  à  l'adresse  de  cette  maison,  à 
laquelle  il  donne  ordre  de  les  vendre  le  mieux  possible.  Le 
navire  tardant  à  paraître,  le  commissionnaire  de  Marseille, 
inquiet,  fait  faire  des  assurances  pour  le  compte  de  son  ami 
de  Palerme,  à  qui  il  en  donne  avis,  quoiqu'il  n'eût  reçu  au- 
cun ordre  à  ce  sujet.  Le  Palermitain  qui,  de  son  côté,  n'avait 
fait  faire  aucune  assurance,  reçoit  la  lettre  et  n'y  répond 
pas.  Puis,  ayant  appris  que  le  navire  était  heureusement  ar- 
rivé à  Marseille,  il  prétend  qu'on  a  excédé  ses  ordres  et  que 
la  prime  n'est  point  à  sa  charge. 

Émérigon,  à  qui  le  cas  fut  proposé,  pensa  avec  raison  que 
cette  prétention  n'étaitni  honnête  ni  légitime.  «La mandant, 
dit-il^  qui  ne  répond  point  à  la  lettre  par  laquelle  les  com- 
missionnaires lui  expliquent  ce  qu'ils  ont  fait,  est  censé  ap- 
prouverleur  conduite,  quoiqu'ilsaientexcédé  leur  niandat(â).i> 
In  jure  compertum  esty  dit  à  ce  sujet  Casaregis  (3),  quod  si 
qut\  et  prœcipvè  mercatoreSy  tacuerint  et  non  reclamaverint,  in- 
telliguntur  ex  hoc  opprobasse negotium  quod  à  suis  conesponsaU' 

(1)  Mantelli,  Giurigpr,  delcodice  dicomm.yp,  hO. 

(2)  Des  assurances^  ch.  V,  sect^  VI,  §  2. 
(d)DtfC.  176,  n.  38. 
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bu$pro  illis  gestum  fuit,  licet  excessennt  mandatarii  correspon- 
sores  in  exequendâ  commissione  rei  vel  negotii  eis  demandati. 

La  raison  de  décider  ainsi  est  qw;  celui  qui,  pour  mieux  ac- 
complir son  mandat,  fait  quelque  chose  qui  en  excède  la  li- 
mite, agit  cependant  comme  mandataire,  et  fait  une  chose 
qui  se  rapporte  au  mandat  :  de  telle  sorte  que  le  commettant, 
dans  l'intérêt  duquel  cette  chose  est  faite,  est  réputé  y  con- 
sentir tant  qu'il  ne  s'y  oppose  pas. 

Yoici  un  autre  exemple  fourni  par  une  décision  du  sénat 
de  Gènes,  du  28  août  1840,  qui  servira  à  faire  comprendre  la 
portée  de  cette  règle.  Un  navire  avait  été  frété  à  Gênes,  à  la 
destination  de  Montevideo,  pour  le  voyage  d*aller  et  celui  de 
reloor.  L'affréteur  avait  placé  sur  le  navire  un  subrécargue 
qui  devait  diriger  l'expédition.  Arrivé  à  Montevideo,  le  subré- 
cargue, n'ayant  pas  trouvé  à  charger  pour  le  voyage  de  re- 
tour, entreprit  de  concert  avec  le  capitaine  représentant  de 
l'armateur,  un  voyage  intermédiaire,  après  lequel  il  revint 
à  Montevideo  et  de  là  en  Europe  avec  un  chargement  in- 
complet. Il  est  à  remarquer  que  le  subrécargue,  avant  d'en- 
treprendre le  voyage  intermédiaire,  en  avait  prévenu  l'affré- 
teur par  une  lettre  à  laquelle  celui-ci  ne  fit  pas  de  réponse. 

Actionné  par  l'armateur  en  payement  de  fret,  l'affréteur 
s'y  refusa  en  soutenant  que  le  voyage  intermédiaire  entrepris 
^près  l'arrivée  à  Montevideo  avait  changé  les  conditions  du 
contrat  et  empêché  les  résultats  de  l'expédition  ;  et  que, 
bien  que  le  subrécargue  fût  son  mandataire,  celui-ci  ayant 
Cïcédé  ses  pouvoirs,  qui  se  bornaient  à  un  voyage  d'aller  et 
^^  retour,  et  ayant  agi  d'accord  avec  le  capitaine,  ses  actes 
^6  pouvaient  être  opposés  au  mandant  qui  ne  les  avait  pasra- 
IJfîés.  Mais  le  sénat  de  Gênes  rejeta  ce  système,  atteso  che  i 
^oleggiatori,  non  estante  Vavviso  avuto  di  quel  viaggio  intermedio 
^hro  incaricato  con  lettera  dei  23  ottohre  1833,  non  mossero 
'^Ç^anze  ne  protestarono  verso  gli  armatori,  /le  verso  il  consegna- 
tdrio  delcarico,  ne  verso  il  soppracaricOy  ne  verso  del  capitano; 
^^cquero  ;  e  questo  loro  silenzio  quando  erano  ancora  in  tempo  di 
î^otestare^  e  il  dovevano  se  non  approvavano  quanto  erasi  operato, 
î^to  loro  silenzio  è  una  'tacita  ratifica  ;  anzi  giusta  le  massime 
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piu  comunemente  adottate  nelle  materie  commerciali  e  maritime  si 
ha  came una positiva  approvazione  {{). 

1478.  Gonclaons  de  toul  ce  qui  précède  sur  les  effets  du 
silence  ou  du  défaut  de  réponse  à  une  lettre,  que  c'est  en  gé- 
néral l'obligation  de  répondre  pour  refuser  ou  manifester 
un  dissentiment  qui  donne  au  silence  la  force  d'un  consente- 
ment, parce  qu'on  doit  naturellement  présumer  que  si  celui 
qui  se  tait  n'avait  pas  voulu  consentir,  il  aurait  **répondu; 
concluons-en  de  plus  que  la  cause  la  plus  ordinaire  de  l'obli- 
gation de  répondre,  ce  sont  les  relations  qui  existent  entre 
les  deux  parties  qui,  en  se  liant,  ont  contracté  le  devoir  de 
faire  réciproquement  tout  ce  qui  était  nécessaire  au  succès 
des  affaires  qu'elles  traitent  ensemble.  Ce  n'est  pas  là  un  sim- 
ple devoir  de  convenance  ;  c'est  une  obligation  proprement 
dite,  parce  que  c'est  la  condition  indispensable  du  maintien 
des  relations,  et  que  si  les  correspondants  sont  libres  de  les 
rompre  pour  l'avenir,  ils  sont  liés  par  elles  pour  le  passé,  et 
tenus  par  conséquent  de  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  la  réus- 
site des  affaires  entamées  par  l'un  d'eux  sous  la  foi  des  obli- 
gations mutuellement  contractées.  Quant  à  la  question  de 
savoir  quand  deux  parties  sont  en  relation  d'affaires,  et 
jusqu'à  quel  point  peuvent  s'étendre  les  rapports  établis  en- 
tre elles,  c'est  là  une  question  de  fait  nécessairement  aban- 
donnée à  l'appréciation  des  tribunaux. 

Maintenant  que  nous  avons  vu  comment  peut  être  donné 
le  consentement,  il  nous  reste  à  examiner  les  conditions  de 
sa  validité. 

§  II.  —  Des  vices  du  consentement. 

Sommaire.  —  1479.  Vices  généraux  du  consentement.  —  1480.  De  l'erreur. 
—  1481.  En  quoi  elle  consiste.  Distinction  entre  l'erreur  de  fait  et  l'er- 
reur de  droit.  —  1482.  De  l'erreur  de  fait.  De  l'erreur  portant  sur  le  mo- 
tif... En  matière  de  lettre  de  change  et  de  virements.  — 1483.  De  l'er- 
reur sur  la  nature  de  la  convention.  —  1484.  De  Terreur  sur  la  chose  ;  et 

spécialement  de  l'erreur  sur  la  substance.   —  1485 En  matière  de 

contrats  d'assurances.  —  148G.  De  l'erreur  sur  l'identité.  —  1487...  Sur 
les  qualités  accidentelles.  — 1488...  En  matière  d'assurances  maritimes  et 

(1)  Gervasoni,  1^43,  p.  231. 
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de  contrats  à  la  grosse.  Fausse  qualification.  —  1489.  De  l'erreur  sur  la 

raJeur.  Renvoi.  —  1490.  De  Terreur  sur  le  nom  de  la  chose.  —  1491 

Sarle  nom  de  navire  en  matière  d'assurances.  —  1402 Sur  le  nom 

du  lieu  de  destination.  —  1493.  De  l'erret^  sur  la  personne  ;....  en  ma- 
tière de  mandat...  de  travaux  d*art...  de  société.  —  1494 En  matière 

de  vente.  —  1495...^  Sur  le  nom  de  l'assuré  ;  sur  le  nom  du  capitaine. 

—  1496.  L'erreur  sur  le  nom  n'est  pas  une  cause  de  nullité  quand  les 
parties  sont  d'accord  snr  l'identité  de  la  personne.  — 1497.  De  l'erreur  de 
droit.  —  1498.  De  la  violence.  Violence  physique.  —  1499.  Violence  mo- 
rale. —  1500.  La  violence  est  une  cause  de  nullité  bien  qu'exercée  par 
an  tiers.  —  150t.  De  la  crainte  révérentielle.  —  1502.  La  violence  doit 
être  présente,  mais  il  n'est  par  nécessaire  que  le  mal  soit  présent.  — 

1503.  De  la  violence  lé^time.  Prises  maritimes.  Billets  de  rançon.  — 

1504.  Quand  l'incarcération  est-elle  une  violence  légitime?  —  1505.  De 

l'incarcération  nulle  quant  à  la  forme.  —  1506 Quant  au  fond.  — 

1507.  Effets  de  l'incarcération  légitime.  —  1508.  Des  violences  qui  s'exer- 
cent sur  la  personne...  Sur  la  fortune.  —  1509.  Du  dol.  —  1510.  Différence 
iQtre  le  dol  et  l'erreur.  —  151  [.  En  i^alière  d'assurance  et  de  prêt  à  la 
grosse.  —  1512.  Différentes  espèces  de  dol.  —  1513.  L'appréciation  des 
fûts  de  dol  appartient  aux  Juges.  —  1514.  Caractères  généraux  du  dol. 
ISlS.  Toute  espèce  de  mauvaise  foi  n'est  pas  un  dol.  Exemples  puisés 
dsns  les  matières  commerciales.  —  1516.  En  certains  cas  se  taire,  c'est 
tïomper.  —  I5l7.  Excepté. en  ce  qui  touche  les  vices  rédhibitoires.  — 
lSi8.  Le  dol  d'un  tiers  n'est  pas  une  cause  de  nullité.  —  1519.  Excep- 
tions au  cas  de  complicité,  et  quand  le  tiers  représente  la  partie.  —  1520. 
])e  la  preuve  du  dol.  Il  ne  se  présume  pas.  Exception  en  matière  d'assu- 
nnce.  —  1521.  Le  dol  peut  se  prouver  à  l'aide  de  présomptions...  Par  té- 
moins... Par  serment  supplétoire.  —  1522.  La  preuve  doit  être  précise. 

-  1S23.  De  l'erreur^  du  dol  et  de  la  violence,  en  matière  d'obligations 
Innsmissibles  par  voie  d'ordre.  Quand  l'exception  de  dol,  d'erreur 
oa  de  violence,  peut-elle  être  opposée  par  le  tireur  ou  l'accepteur?  — 
1S24.  Peut- elle  être  opposée  au  tiers  porteur^de  bonne  foi  ?  — 15?5.  Peut- 
elle  être  opposée  par  un  endosseur  au  tiers  porteur  ?  — 1526.  Application 
des.  règles  qui  précèdent  au  connaissement  et  au  prêt  à  la  grosse.  — 
1S27.  L'exception  d'erreur,  de  dol,  de  violence,  peut-elle  être  opposée  par 
Reporteur  ou  l'endosseur  qui  s'en  serait  rendu  coupable  ?  —  15^8.  Par  le 
Pâleur  à  la  grosse? —  1529.  De  l'erreur  en  matière  de  faux  endosse- 
ment. ~  1530.  De  l'abus  de  confiance  en  matière  d'endossement.  — 
I&2|.  La  convention  contractée  par  erreur,  dol  ou  violence,  n'est  pas 
°<illede  plein  droit.  —  163?.  De  la  lésion.  Renvoi. 

*tt9.  Aux  termes  de  Tarticle  H09  du  Code  civil,  il  n'y  a 
point  de  consentement  valable  s'il  n'a  été  donné  que  par 
Cffeup,  ou  s'il  a  été  extorqué  par  violence  ou  surpris  par 
^ol.  Toutefois,  l'article  4117  ajoute  que  la  convention  con- 
^faclée  par  erreur,  violence  ou  dol,  n'est  pas  nulle  de 
plein  droit,  et  qu'elle  donne  seulement  lieu  à  une  action  en 
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nullité  OU  rescision  de  la  manière  qui  sera  ci-après  expli- 
quée (1). 

Comme  on  le  voit,  le  Code  civil  fait  produire  à  Terreur  les 
mêmes  cfTels  qu*au  dol  et  à  la  violence,  parce  que  celui  qu 
consent  par  erreur  n'aurait  pas  consenti  s'il  ne  se  fût  pas 
trompé,  de  même  que  celui  qui  consent  sous  Timpressioc 
d'une  violence  ou  d'une  fraude  n'aurait  pas  consenti  si  cette 
impression  n'avait  pas  dominé  sa  volonté.  Le  consenlemenj 
n'existe  dans  aucun  de  ces  cas  ;  ou,  s'il  existe  en  fajt,  il  est 
atteint  d'un  vice  qui  en  détruit  Tefficacité  lorsque  la  présence 
en  est  judiciairement  établie. 

Occupons-nous  d'abord  de  l'erreur.  Nous  examinerons 
ensuite  ce  qui  concerne  la  violence  et  le  dol  auxquels  i 
faut  joindre  une  autre  cause  de  nullité  du  consentement,  qu 
peut  participer  de  Terreur;  je  veux  parler  de  la  lésion. 

1480.  L'erreur  est  le  plus  grand  vice  des  conventions  ;  cai 
les  conventions  sont  formées  par  le  consentement  des  parties 
et  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  consentement  valable  lorsqu'il  i 
été  donné  sousTinfluenced'uneerreur sans laquelleonn'aurai 
pas  consenti  (2).  Erraniis  nullus  est  consensus^  dit  Ansaldus  (3) 
qui  fait  observer  de  plus,  avec  le  cardinal  de  Luca  (4),  qu< 
cette  règle  n'admet  aucune  exception,  hanc  régulant  nullan 
habere  limitationem  ;ce  qui  fait  dire  à  Gasaregis  qu'une  pro 
messe  faite  par  erreur  n'est  pas  obligatoire,  lors  mômi 
qu'elle  a  été  garantie  par  un  serment  :  promissio  erronea  quant 
vis  jurata^  nihil  valet  (5). 

,  Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  Terreur  de  l'esprit  ou  d< 
Tintelligence,  cause  déterminante  du  consentement  à  un* 
obligation  civile  ou  commerciale,  avec  Terreur  de  la  cons 
cience,  qui  fait  qu'à  tort  on  se  croit  lié  par  une  obligation  na 
turelle.  Dans  le  premier  cas,  le  consentement  étant  nul,  i 
n'y  a  pas  d'obligation,  ni  dans  le  for  intérieur,  ni  dans  1 

■ 

(1)  Voy.  inf,,  ch.  V,  sect.  VII. 

(2)  Son  videniur  qui  errant  consentirez  L.  Il6,  §  2,  ff.  De  reguiis  Juris 
L.  &7,  te.  De  oblig,  et  act. 

(8)  Disc,  22,  n.  10. 

(4)  De  dote,  dise,  156,  n.  20. 

(6)  Disc,  121,  n.  22.  Ansaldus,  Dise.  31,  n.  26. 
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for  extérieur  ;  tandis  que,  dans  le  second  cas,  il  y  a  obliga- 
tion dans  le  for  intérieur  parce  qu'on  doit  obéir  à  sa  cons- 
cieDce  quoiqu'elle  se  trompe.  C'est  l'opinion  de  saint  Tho- 
mas; Qui  habet  erroneam  conscientiam,  crédit  idquod  est  con- 
trarium  conscientiœ  esse  contrat  legem  Dei,  Ergo  si  vult  facere 
iliud,  vull  facera  contra  legem  Dei^  et  ità  peccat  ;  et  ità  conscien- 
tiQj  quontuncumque  erronea,  obligat  ad  peccatum  (1). 

1481.  L'erreur  consiste  soit  à  croire  vrai  ce  qui  est  faux, 
soit  à  croire  faux  ce  qui  est  vrai,  soit  à  supposer  l'existence 
d'une  chose  qui  n'existe  pas.  Elle  est  de  deux  sortes  :  l'erreur 
i/*aiVet  l'erreur  «ferfroiV,  selon  qu'elle  porte  sur  un  fait  ou 
sur  un  droit.  Elle  se  distingue  de  l'ignorance  qui  consiste 
seulement  à  ne  pas  savoir  une  chose  ,  cependant  ^ignorance 
peut  conduire  à  l'erreur  :  c'est  ainsi  que  l'erreur  de  droit 
n'est  souvent  autre  chose  que  l'ignorance  du  droit. 

1482.  L'erreur  de  fait  peut  porter  soit  sur  le  motif  qui 
nous  engage  à  contracter,  soit  sur  la  nature  de  la  convention, 
soit  sur  la  chose,  soit  sur  la  personne. 

L'erreur  sur  le  motif  de  la  convention  n'annule  le  consen- 
tement que  lorsqu'elle  porte  sur  le  motif  déterminant.  Alors 
elle  se  confond  avec  le  défaut  de  cause  (2).  Dans  tous  les 
autres  cas,  le  consentement  est  valable,  parce  quon  doit 
croire,  qu'alors  même  que  la  partie  n'eût  pas  été  dans  l'er- 
reur, elle  n'aurait  pas  moins  consenti.  C'est  ce  qui  fait  dire 
à  Raphaël  de  Turri  qu'en  général  l'erreur  sur  la  cause  ne 
vicie  pas  le  consentement  :  Generaliter  ^ror  in  causa  consen- 
«<m  non  vitiat^  nec  excludit  (3). 

11  faut  même  remarquer  que,  dans  tous  les  contrats  où  une 
partie  s'engage  envers  l'autre,  soit  pour  gar^mtir  le  fait  d'un 
liers,  soit  pour  payer  la  dette  d'un  tiers,  dont  elle  se  croit 
ïlébitrice^  l'erreur  de  cette  partie  sur  ce  point  ne  peut  être 
opposée  à  l'autre  partie  qui  n'a  pas  à  s'enquérir  de  la  cause 
^6  l'obligation  prise  au  nom  d'un  tiers  ;  la  partie  qui  s'est  en- 
S^géen'a  dans  ce  cas  qu'un  recours  contre  celui  pour  qui  elle 

(1)  Quœsdones  disputâtes^  t.  XII,  p.  784. 

(î)  Voy.  inf,,  sect.  IV.  —  Voy.    Marcadé,  sur  l'art.   1109,  C.  civ. 

(3)Decam6.,  dUp.  1,  qa»st.  20,  n.  4. 
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a  pris  fait  et  cause^  et  qu'elle  a  consenti  à  garantir.  Telle  est 
l'opinion  de  Turri,  qui  donne  pour  exemple  le  casoù  celui  sur 
qui  une  lettre  de  change  est  tirée  l'accepte  en  se  croyant 
débiteur  du  tireur,  auquel  en  réalité  il  ne  doit  rien  (i).  Dans 
ce  cas^  l'acceptation  n'est  pas  nulle  pour  défaut  de  consente- 
ment, parce  que  le  porteur  de  la  lettre  n'a  pas  à  s'occuper 
de  savoir  si  l'acceptation  a  eu  pour  cause  déterminante  une 
dette  à  payer  ou  un  service  à  rendre.  C'est  pourquoi  l'art.  417 
porte  que  l'acceptation  suppose  la  provision  et  en  établit  la 
preuve  à  l'égard  des  endosseurs,  de  telle  sorte  que  l'accep- 
teur ne  serait  pas  reçu  à  prétendre,  pour  se  dispenser  de 
payer,  qu'il  a  accepté  par  erreur,  ni,  après  avoir  payé,  à  pré- 
tendre qu'il  a  payé  par  erreur,  sauf  l'exercice  de  ses  droits 
contre  le  tireur,  s'il  parvient  à  établir  qu'il  a  accepté  à  dé- 
couvert (2). 

C'est  par  l'application  des  mômes  principes  qu'il  a  été  jugé 
fe  4  février  1832  par  la  cour  de  Paris,  que  lorsque  la  banque 
de  France  a,  sur  la  présentation  d'un  mandat  de  virement, 
transporté  du  crédit  d'un  négociant  au  crédit  d'un  autre  né- 
gociant la  somme  indiquée  dans  le  mandat,  elle  ne  peut  plus 
revenir  contre  cette  opération  et  annuler  le  crédit  obtenu  par 
le  porteur  du  mandat,  sous  prétexte  que  le  négociant  qui  le 
lui  a  délivré  n'était  pas  réellement  créancier  de  la  banque, 
et  n'a  été  cru  tel  que  par  suite  d'une  erreur  de  .chiffres  (3). 

1483.  L'erreur  sur  la  nature  de  convention  en  entraîne  tou- 
jours la  nullité.  Il  n'y  a  pas  de' contrat  si  on  ne  fait  que  me 
prêter  une  chose  que  je  crois  acheter  (4). 

1484.  L'erreur  sur  la  chose  n'est  une  cause  de  nullité  de  la 
convention,  aux  termes  de  l'article  1110  du  Code  civil,  que 
lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance  môme  delà  chose  qui  en 
est  l'objet.  Il  n'en  est  pas  ordinairement  ainsi  lorsque  l'erreur 
porte  sur  les  qualités  accidentelles. 

La  substance  d'une  chose  consiste  à  la  fois  dans  sa  matière 


0)De  comb,^  disp.  1,  quest.  20,  n.  4. 

(2)  Voy.  m/".,  n.  1623. 

(3)  S.,  32,  2,  623.  —  Voy.  MM.  Delà  marre  et  Lepoitvin,  t.  IV,  p.  389. 

(4)  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  125. 
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et  dans  sa  forme.  J'achète  une  montré  d'argent  doré  croyant 
acheter  une  montre  d'or;  jeyous  demande  à  acheter  une 
tabatière  d'or,  et  vous  m'offrez  un  encrier  d'or  :  il  n'y  a  pas  là 
de  consentement  valable  et  partant  pas  de  contrat,  parce  qu'il 
va  dans  les  deux  cas  une  erreur  soit  sur  la  matière,  soit  sur 
la  forme  et  conséquemment  sur  la  substance  (i).  A  plus  forte 
raison  en  serait-il  ainsi  si  l'erreur  tombait  à  la  fois  et  sur  la 
matière  et  sur  la  forme  (2). 

1185.  L'énonciation  erronée  faite  dans  un  contrat  d'assu- 
rance, de  l'objet  mis  en  risque,  par  exemple  la  déclaration 
que  des  caisses  renferment  des  châles  de  cachemire,  quand 
elles  ne  contiennent  que  des  étoffes  de  coton,  annule  l'assu- 
rance. Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  cette  nullité  soit  pro- 
noncée à  l'égard  de  l'assureur,  que  l'assuré  ait  été  de  mauvaise 
foi,  parce  que  l'erreur  produite  de  bonne  foi  n'est  pas  moins 
ane  erreur,  et  que  toute  erreur  qui  porte  sur  la  substance  de 
la  chose,  objet  du  contrat,  est  un  vice  radical  qui  fait  dispa- 
raître le  consentement.  Je  ne  saurais  donc  admettre  comme 
exacte  la  décision  d'un  jugement  du  tribunal  de  Marseille,  du 
3  février  1823  (3),  qui  juge  que,  pour  qu'il  y  ait  fausse  décla- 
tiondans  le  iiens  de  la  loi,  il  faut  que  l'assuré  ait  induit  l'as- 
sureur en  erreur  sciemment  et  de  mauvaise  foi  ;  et  que  l'er- 
îeor  commune  des  parties,  môme  sur  un  fait  n^ajeur  et  ca- 
pable de  changer  l'opinion  du  risque,  ne  détruit  pas  le  con- 
sentement et  n'opère  pas  l'annulation  du  contrat.  Toutefois, 
cette  erreur  n'annule  le  conlrat,  tant  à  l'égard  de  l'assureur 
qu'àl'égard  de  l'assuré  que  si  celui-ci  a  été  de  bonne  foi  dans 
»  déclaration  erronée  (4). 

(1)  Jugé  toatcfois  qu'il  n'y  a  erreur  sur  la  substance  pouvant  entraîner 
^  nullité  du  contrat^  dans  Tacquisition  d'une  chose  annoncée  comme  étant 
®n  or  étranger,  sans  garantie  du  titre,  qu'autant  qu'il  n'entre  pas  dans  la 
disposition  de  cette  chose  la  proportion  d'or  exigée  par  les  usages  du  com- 
merce pour  les  matières  d'or  d'origine  étrangère.  V.   Cass.   13  Janv.  1864, 

'  8.,64, 1.  93. 

(2)  Nullam  esse  vendit ionem  puio  quotiès  in  maieriâ  erratur,  (Ulp., 

**  ^t  in  fine,  ff.  De  contrah,  empt,)  —  V.  H.  Larombière,  1. 1,  sur  l'art.  1110, 
n.  i. 

(3)  Journal  de  Marseilie^  t.  IV,  !'•  part.,  p.  77. 
(^)  G.  comm.,  348. 
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Il  en  serait  encore  ainsi,  et  Tassurance  serait  nulle,  si  Ter- 
reur dans  la  désignation  des  choses  assurées  consistait  en  ce 
qu'on  aurait  indiqué,  au  lieu  d'un  produit  fabriqué,  les  ma- 
tières premières  qui  entrent  dans  sa  fabrication,  alors  du 
moins  que  cette  fabrication  en  a  changé  la  nature,  de  telle 
sorte  que  ces  matières  ne  peuvent  plus  reprendre  leurs  for- 
mes et  leurs  qualités  premières.  Ainsi,  faire  assurer  des  soudes 
et  des  huiles  alors  que  lé  chargement  se  compose  de  savons; 
faire  assurer  des  laines  pour  du  drap^  constitue  une  erreur  qui 
tombe  sur  la  substance  môme  de  la  chose,  parce  que  les  sa- 
vons ne  peuvent  se  réduire  en  soude  et  en  huile,  pas  plus  que 
des  draps  ne  peuvent  redevenir  de  la  laine  (1).  Dans  un  cas 
comme  dans  l'autre,  la  différence  de  la  forme  substantielle 
constitue  une  substance  nouvelle.  Commutatâ  forma  subsian- 
tialij  res  non  diciiur  eadem  $ed  diversa  (2).  — Paru  novam  spe^ 
ctem  et  priorem  perimit  (3).  Au  contraire,  l'assurance  sur  des 
lingots  d'or  ou  d'argent  peut  s'appliquer  à  de  la  vaisselle, 
parce  que  la  vaisselle  peut  être  convertie  en  lingots.  11  en 
est  de  même,  à  plus  forte  raison,  de  l'assurance  faite  sur 
du  blé  en  tas,  quoiqu'il  ait  été  chargé  en  sacs,  parce  que  le 
déballage  ne  produit  pas  une  espèce  nouvelle  (4). 

i486.  Du  reste,  Terreur  sur  la  matière  n'est  pas  une  cause 
de  nullité  lorsqu'elle  porte  sur  l'identité  et  non  sur  la  nature 
même  de  la  matière.  Je  vous  achète  aujourd'hui  tel  navire 
que  j'ai  vu  construire  il  y  a  vingt  ans  :  je  ne  puis  faire  annuler 
cette  vente  pour  cause  d'erreur;  sous  prétexte  que  j'ai  décou- 
vert  que  ce  navire  avait  été  si  fréquemment  radoubé  qu'il 
n'était  plus  formé  des  mêmes  matières  qui  le  composaient 
au  moment  de  sa  construction  :  Quia  alxud  sit  materia  aliud 
navù  (5). 

1487.  Les  qualités  accidentelles  sont  celles  qui,  tout  en 
ajoutant  à  la  valeur  ou  à  l'utilité  de  la  chose,  n'en  changent  pas 

(1)  Lajia  non  manet,  sed  laneum  corpus  fit,  L.  26,  ff.  De  acquir,  ret\ 
dom, 

(2)  Balde,  sur  la  loi  9,  ff.  Adexib, 

(3)  Cujas,  sur  la  loi  18,  §  permit,  j  ff.  De  pign.  act. 

(4)  Émérigon,  ch.  X,  sect.  III. 

(6)  L.  18,  §9,  ff.  Depignerat,  act. 
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la  substance.  On  conçoit  dès  lors  que  Terreur  sur  des  qualités 
accidentelles  essentiellement  variables  ne  puisse  exercer  au- 
cane  influence  sur  la  validité  du  consentennent,  qui,  en  déû- 
DitJTe,  porte  sur  un  objet  dont  la  substance  est  conforme  à  la 
volonté  des  parties. 

Néanmoins,  en  certains  cas,  l'erreur  sur  les  qualités  acci- 
dentelles peut  être  assimilée  à  Terreur  sur  les  qualités  essen* 
tielles  ou  sur  la  substance,  lorsque  les  qualités  accidentelles 
ont  été  le  motif  déterminant  du  consentement.  Vous  entendez 
acheter  du  café  Martinique,  et  j'entends  vous  vendre  du  café 
Bourbon  :  il  n'y  a  pas  de  contrat,  parce  que  l'importance  que 
j'attache  à  la  provenance  de  cette  denrée  fait  de  cette  pro- 
venance^ qui  en  elle-même  est  une  qualité  accidentelle,  une 
qualité  substantielle. 

Vous  achetez  à  la  bourse  une  obligation  au'  porteur  rem- 
boarsable  avec  chance  de  prime  par  la  voie  du  tirage  au  sort, 
et  au  moment  de  la  vente,  cette  obligation  était,  à  Tinsu  des 
parties,  sortie  à  un  précédent  tirage  :  la  vente  est  nulle  pour 
erreur  sur  la  substance  de  la  chose,  parce  que  la  chance 
d'augmentation  du  capital  résultant  du  tirage  et  de  la  prime, 
était  réellement  constitutive  de  la  chose  vendue  (1). 

Toutefois,  il  est  à  remarquer,  spécialement  au  cas  de  vente, 
qœ  si  Tabsence  de  la  qualité  accidentelle,  qui  est  pour  Tache- 
teorune  cause  déterminante,  est  apparente,  et  que  le  contrat 
«it  lieu  en  présence  de  la  chose,  le  vendeur  qui  a  consenti, 
nialgré  Tabsence  de  cette  qualité  dont  il  pouvait  vérifier  Texis- 
^ce,  n'est  pas  recevable  à  argumenter  d*^une  erreur  qu'il 
n'eût  pas  commise  s'il  eût  apporté  à  l'examen  de  la  chose 
toute  l'attention  nécessaire  (2).  .On  peut  dire  ici  avec  Ansal- 
dus  :  Error  in  facto  proprio  non  est  allegabilis  (3). 

(1)  Trib.  de  la  Seine,  17  août  18C5,  S.,  6G,  2,  33. 

(2)  MM.  Delamarre  et  Lepoitviiii  t.  III,  n.  105.  —  V.  aussi  M.  Démo- 
^mï»e,  1. 1,  n.  89  et  suiv. 

W  Omc.  22,  n.  15.  —  Dans  tous  les  cas,  Tacheteur  de  denrées  d'une  pro- 
^eDtnce  déterminée  qui  reçoit  sans  protestation  un  échantillon  d'une  autre 
provenance,  peut  être  réputé  avoir  dérogé  aux  conventions  premières,  et  par 
>^te  n'est  pas  fondé  à  laisser  pour  le  compte  du  vendeur  la  marchandise 
<l<û  lui  est  ensuite  envoyée  conforme  à  l'échantillon.  (Gass.,  31  juill.  1850, 
^••51.  I.  45.) 

ni.  <o 
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1488. 11  est  certains  contrats,  tels  que  les  contrats  d'assu- 
rances ou  de  prêt  à  la  grosse,  où  les  qualités  accidentelles  de 
la  chose  peuvent  être  facilement  présumées  un  motif  déter- 
minant du  contrat,  et  où  par  conséquent  Terreur  sur  ces  qua- 
lités vicie  le  consentement.  C'est  ce  qui  peut  avoir  lieu  dans  le 
cas  d'erreur  sur  la  qualification  du  navire  assuré  ou  du  navire 
sur  lequel  sont  chargées  les  marchandises  assurées  ;  par  exem- 
ple, si  on  donne  la  qualification  de  brickk  un  navire  de  moin- 
dre importance,  telle  qu'une  felouque,  ou  la  qualification  de 
felouque  à  un  brick.  Mais,  à  cet  égard,  il  faut  distinguer. 

Si  l'erreur  dans  la  qualification  est  indifférente  à  l'objet  du 
péril, les  assureurs  ne  peuvents'en  plaindre.  Si  au  contraire  elle 
estdenatureàdiminuerTidéedurisque,  l'assurance  estnulle(l}. 

Supposons  qu'on  ait  donné  à  un  bâtiment  une  qualification 
qui  lui  suppose  une  qualité  inférieure  ou  équivalente  à  celle 
qu'il  a  réellement.  L'erreur  qui  résulte  de  cette  fausse  qua- 
lification, ne  pouvant  préjudicier  à  l'assureur,  n'exerce  au- 
cune influence  sur  son  consentement,  puisqu'il  eût  consenti 
également,  ou  à  plus  forte  raison,  s'il  eût  connu  la  qualité 
réelle  du  bâtiment. 

Si,  au  contraire,  Terreur  résultant  de  la  fausse  qualification 
a  influé  sur  Topinion  du  risque,  l'assureur  est  fondé  à  deman- 
der la  nullité  de  l'assurance^  parce  qu'on  doit  présumer  que 
s'il. eût  connu  l'étendue  du  risque  auquel  était  exposé  le  na- 
vire,  il  n'aurait  pas  consenti  à  l'assurer  aux  mêmes  conditions.* 
C'est  Topinion  de  Casaregis  (i)  etducardinal  de  Luca(3)  qui, 
depuis,  a  été  suivie  par  tous  les  auteurs  (4). 

(1)  Émérigon,  Des  assurances ^  ch.  vi,  sect.  III. 

(2)  Si  navis  est  diversa  ab  ea  de  qud  constat  contractus  in  apochà.assecu- 
rationis^  non  valet  assecuraiio^  videlicet  si  fuit  assècurata  navis  et  erat 
pineus,  tel  si  fuit  assècurata  fregata  et  erat  àarca,,.  Quia  difficiliores  ut 
plurimum  assecuratores  reddunlur  ad  assecurandam  urcam  seu  pineum  ex 
qualitate  navigii  minus  tuti  quam  veram  et propriam  navim.  (Disc,  l,n,  27 
et  30.) 

(3)  Assecuratio  mercium  vehendarum  per  navim  non  capit  merces  qwe 
transmittuntur  per  fregatam  vel  barcayn  ex  differentiœ  ratione  percutiente 
substaniiam  voluntatif;  quia  nempè  magis  tuta  sit  navigatio  cum  altéré 
specie  navis.  (De  crédita,  dise.  108,  n.  6.) 

(4)  Valin,  sur  l'article  S  du  titre  Des  assurances;  Emérigon,  ubi  sup, 
Pothîer,  Des  assurances^  n.  106. 
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Du  reste,  il  esta  remarquer  que  rassuré  à  qui  incombe  To- 
bligatioD  de  désigner  le  bâtiment  ne  pourrait  être  reçu  à  in- 
voquer, pour  faire  annuler  l'assurance  dans  son  intérêt,  Ter- 
reur qu'il  aurait  commise  dans  la  qualification  de  ce  bâtiment. 
Cette  erreur  est  une  faute  qui  lui  est  personnelle  et  dont  il 
doit  supporter  toutes  les  conséquences. 

1489.  La  valeur  étant  une  des  qualités  accidentelles  des  cho- 
ses. Terreur,  sur  ce  point,  n'est  pas  une  cause  de  nullité  du 
contrat,  sauf  toutefois  le  cas  où  il  y  a  lésion,  ainsi  que  nous 
l'expliquerons  plus  tard  (1)  ;  et,  sauf  encore,  en  matière  d'as- 
surance et  de  prêt  à  la  grosse,  les  cas  où  il  y  a  dol  et  fraude 
de  la  part  de  l'assuré  qui  a  attribué  aux  objets  assurés  une  va- 
leur excédant  leur  valeur  réelle.  S'il  n'y  a  ni  dol  ni  fraude,  le 
contrat  d'assurance  est  valable  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 
réelle  des  effets  chargés  d'après  l'estimation  qui  en  est  faite 
ou  convenue  (2). 

1490.  L'erreur  qui  tombe  sur  le  nom  de  la  chose  n'est  pas 
une  cause  de  nullité  si  d'ailleurs  on  est  d'accord  sur  la  subs- 
tance. Si  in  nomine  dissenliamus^  verum  de  corporeconstet,  nuUa 
dubitatio  quin  vakat  emptio  et  venditio  ;  nihil  enim  facit  error  no^ 
minis  cum  de  corpore  constat  {3).  Mais  si  Terreur  sur  le  nom  pro- 
duit Terreur  sur  la  substance,  il  y  a  nullité.  Peu  importe  donc 
que  les  parties  donnent,  par  erreur^  un  nom  difTérent  à  la 
même  chose  :  elles  n'en  sont  pas  moins  engagées,  s'il  n'y  a 
aulle  incertitude  sur  la  chose  ;  tandis  que  si  elles  attribuent 
le  même  nom  à  des  choses  différentes,  elles  ne  s'entendent 
plaset  ne  sont  d'accord  sur  rien. 

1491.  Ainsi,  spécialement  en  matière  d'assurances.  Terreur 
sur  le  nom  du  navire  n'est  une  cause  de  nullité  quelorsqu'elle 
^  pu  tromper  l'assureur  et  l'induire  lui-même  en  erreur  sur 
l'identité  du  navire  assuré.  Error  nominis  alicujus  navis^  dit 
^^^saregis,  non  attenditur  cum  ex  aliis  conjecturts  constat  de  na- 
»«  identitate  (4). 

(0  Voy.  tn/lychap.  v,  sect.  VU. 

P)C  comm.,  art.  357,  347,  358.  —  V.  m/.,  n.  I55I. 

(')  L.  9,  §  1,  ff.  De  contrah.  empt. 

y^)  Oitc.  l,n.  159.  —  Émérigon,  chap.  vi,  sect.  II;  Valin,  aur  l'art.  3  du 
^»^  ûet  atturancèi;  Pothier,  Des  asturancest  n.  105. 
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Un  arrôt  du  parlement  d'Âix,  du  2  mai  1750,  a  fait  une 
très-fausse  application  de  cette  règle.  Âudibert  avait  assuré 
une  première  fois  le  brigantin  le  Lion  heureux  pour  13,000  li- 
vres,  puis  l'avait  assuré  une  seconde  fois  pour  3,000;  enfin 
une  troisième  assurance  de  6,000  livres  avait  été  consentie 
par  lui  sur  le  brigantin  V Heureux,  qui  était  le  môme  que  le 
Lion  heureux  :  rien  ne  faisait  connaître  celte  identité  à  l'as- 
sureur, et  il-  lui  était  d'autant  plus  facile  de  l'ignorer  que  le 
nom  du  capitaine  n'était  pas  le  môme  sur  la  troisième  police 
que  sur  les  deux  premières.  Le  navire  ayant  été  pris  par  les 
Anglais,  l'assuré  réclama  le  montant  des  sommes  assurées  par 
les  trois  polices;  mais  Audibert  contesta  la  validité  de  la  troi- 
sième police  :  il  prétendit  qu'il  y  avait  erreur  sur  le  nom  du 
navire  et  que,  sans  cette  erreur  qu'il  n'avait  pu  découvrir, 
il  n'aurait  pas  consenti  une  troisième  assurance  sur  un  navire 
qu'il  avait  déjà  assuré  deux  fois.  Néanmoins  il  fut  condamné 
à  payer  par  sentence  de  l'amirauté  de  Marseille,  du  24  septem- 
bre 1748,  confirmée  sur  l'appel  par  l'arrêt  précité  du  parle- 
ment d'Aix,  qui  se  fonda,  suivant  Émérigon,  sur  la  doctrine 
de  Gasarcgis,  bien  que  Casaregis  ne  considère  comme  indif- 
férente l'errqur  sur  le  nom  du  na>ire  que  lorsque  les  parties 
sont  d'accord  sur  son  identité,  circonstance  qui  ne  se  ren- 
contrait pas  dans  l'espèce. 

1492.  L'erreur  dans  l'indication  du  lieu  de  destination  du 
navire  assuré  est  encore  une  cause  de  nullité  du  contrat  d'as- 
surances, parce  que  cette  erreur  est  de  nature  à  influer  puis- 
samment sur  l'opinion  du  risque.  Error  in  expressions  hci  seu 
portûs,  qualiter  vitiat  assecurationem  (i). 

1493.  Recherchons  maintenant  les  effets  de  Terreur  sur  la 
personne. 

Aux  termes  de  l'article  1110  du  Code  civil,  l'erreur  sur  la 
personne  n'est  point  une  cause  de  nullité  lorsqu'elle  ne  tombe 
que  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a  l'intention  de  contrac- 
ter, à  moins  que  la  considération  de  cette  personne  ne  soit  la 
cause  principale  de  la  convention.  En  général,  la  considération 
de  la  personne  est  la  cause  principale  de  la  convention,  dans 

(1)  Casaregis,  Disc.  1,  n.  185  ;  le  card.  de  Luca,  De  creâito^  dise.  108. 
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tous  les  cas  où  le  contrat  met  à  la  charge  de  l'un  des  contrac- 
tants une  obligation  qui  ne  peut  ôtre  remplie  que  par  lui,  ou 
qui  ne  serait  pas  remplie  par  un  autre  de  la  manière  prévue 
par  le  contrat.  Ainsi,  en  matière  de  mandat,  de  travaux  d'art, 
oh  il  s'agit  d'une  chose  à  faire  par  une  personne  et  non  par 
une  autre,  l'erreur  sur  la  personne  est  une  cause  de  nullité  de 
la  convention.  Il  peut  en  être  de  môme  en  matière  de  société, 
lorsqu'on  ne  s'associe  avec  une  personne  qu'en  raison  de  sa 
capacité,  de  son  crédit  ou  de  ses  relations  :  ce  qui  a  lieu  plu- 
tôt dans  une  société  proprement  dite  que  dans  une  société  en 
participation,  oh  on  se  détermine  plus  par  la  nature  de  l'o- 
pération que  par  la  considération  des  personnes  qui  s'y  li- 
vrent (I). 

1494.  Dans  la  vente  commerciale,  la  personne  du  vendeur 
n'est  d'aucune  considération;  quant  à  la  personne  de  l'ache- 
teur, elle  n'est  de  quelque  considération  que  dans  les  ventes  à 
terme.  Si  on  a  traité  comptant,  l'erreur  sur  la  personne  est 
indifférente,  parce  qu'il  importe  peu  au  vendeur,  qui  fait  mé- 
tier de  vendre,  de  savoir  à  qui  il  a  vendu,  quand  une  fois  il 
est  payé.  Au  contraire,  dans  les  ventes  à  terme,  où  la  solvabi- 
lité de  l'acheteur  est  un  motif  déterminant  du  consentement, 
l'erreur  sur  la  personne  peut  être  une  cause  de  nullité. 

1495.  En  matière  d'assurances,  Terreur  sur  la  personne  de 
l'assuré  n'est  pas  ordinairement  une  cause  de  nullité,  parce 
que  l'assureur  prend  plutôt  en  considération  la  force  du  na- 
^re,  la  nature  de  son  chargement,  et  surtout  le  voyage,  que  la 
personne  qui,  en  cas  de  sinistre,  doit  profiter  de  l'assurance  : 
^w,  dit  très-bien  la  Rote  de  Gênes,  assecuratores  non  soient 
^^«re  consideratîonem  cujusnomine  assecuraliones  fiunt,  sedian^ 
^^^  comiderare  viagium^  sive  iter  et  navim  (2). 

Mais  il  en  est  autrement  de  l'erreur  sur  le  nom  du  capitaine, 
lorsqu'elle  est  de  nature  à  influer  sur  l'opinion  du  risque  (3). 


^  (ODuranton,  t.  X,  n.  121;  Marcadé,  sur  l'art.  1110;  M.  Larombière  sur 
^'»t  lue,  n,  T4,  M.  Demolombe,  t.  I,  n.  112  et  suiv. 

W  Décii.  101,  n.  5;  Santerna,  De  assecur.,  part.  IV,  n.  10. 
.  WPothier,  Des  assurances,  n.   105.  —  Il  a  môme  été  jugé  que  la  fausse 
wdicaUon  du  nom  du  capitaine  est  une  cause  de  nullité  du  contrat,  no- 
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1496.  Au  surplus,  dans  tous  les  cas  où  l'erreur  sur  la  per- 
sonne peut  être  une  cause  de  nullité,  l'erreur  sur  le  nom 
n'est  pas  considérée  comme  erbeur  sur  la  personne  quand  les 
parties  sont  d'accord  sur  son  identité.  Error  in  prœnomine^ 
nomine  et  cognominej  non  vitiatj  si  constat  de  corpore  (i).  Il  en 
est,  à  cet  égard,  de  l'erreur  sur  le  nom  de  la  personne  comme 
de  l'erreur  sur  le  nom  de  la  chose. 

4497.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  s'applique  à  l'erreur  de 
fait.  Quant  à  l'erreur  de  droit,  on  a  longtemps  discuté  sur  le 
point  de  savoir  si  elle  était  une  cause  de  nullité  des  conven- 
tions ;  mais  aujourd'hui  la  question  parait  décidée  par  la  gé- 
néralité des  termes  de  l'article  1109  du  Code  Civil  qui  en 
disposant  qu'il  n'y  a  pas  de  consentement  valable  s'il  n'a  été 
donné  que  par  erreur,  ne  distingue  pas  entre  l'erreur  de  droit 
et  l'erreur  de  fait.  Cette  interprétation  se  trouve  confirmée 
par  les  articles  1356  et  2052  du  Code  Civil,  qui  veulent,  le 
premier,  que  l'aveu  judiciaire  ne  puisse  être  révoqué  sous 
prétexte  d'une  erreur  de  droit  ;  le  second,  que  les  transac- 
tions ne  puissent  être  attaquées  pour  cause  d'erreur  de  droit; 
et  qui  supposent  évidemment  par  laque,  dans  tous  les  autres 
cas,  l'erreur  de  droit  vicie  le  consentement,  puisque,  si  la  rè- 
gle générale  de  l'article  1109  n'était  pas  applicable  à  cette 
sorte  d'erreur,  il  eût  été  fort  inutile  d'apporter  une  exception 
dans  deux  cas  particuliers  que  leur  nature  spéciale  garantis- 
sait par  elle-même  contre  les  effets  dissolvants  de  l'erreur  de 
droit  (2).  La  controverse  entre  les  anciens  auteurs  portait  prin- 
cipalement sur  le  point  de  savoir  si  on  pouvait  répéter  ce  qui 
avait  été  payé  par  erreur.  Cette  controverse  a  été  terminée  par 
le  Code  qui  porte,  article  1377,  que  lorsqu'une  personne  qui, 
par  erreur,  se  croyait  débitrice,  a  acquitté  une  dette,  elle  a 
le  droit  de  répétition  contre  le  créancier  (3)  :  nouvelle  preuve 

nobstant  la  clause  que  le  capitaine  pourra  ôtre  remplacé  par  tout  autre, 
reçu  ou  non  reçu.  Bordeaux,  29  mars  1848,  S.,  48,  3,  351. 

(t)  Rote  de  Gènes,  décis.  101,  n.  5.  M.  Larombière,  art.  UIO,  n.  19; 
M.  Demolombe,  t.  I,  n.  122. 

(2)  ToulUer,  t.  VI,  n.  5S  et  suiv.  ;  Duranton,  t.  X,  n.  127  et  suiv.  Mar- 
cadé,  sur  l'art.  1110;  M.  Larombière,  art.  1110,  n.  22;  M.  Demolombe, 
t.  I,  n.  129. 

(3)  Voy.  ti/*.,  ch.  V,  sect.  I  et  tit.  II. 
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que  Terreur  de  droit  est  admise  par  notre  législation  actuelle. 
Il  est  bien  vrai^  qu'en  principe,  nul  n'est  censé  ignorer  la  loi  ; 
mais,  outre  que  cette  maxime  concerne  seulement  les  dispo-- 
sitioDS  impératives  ou  prohibitives  et  d'ordre  public,  l'erreur 
de  droit  n'est  pas,  à  proprement  parler,  l'ignorance  de  la  loi, 
mais  plutôt  la  fausse  entente  de  la  loi  et  l'ignorance  du  droit 
qui  en  résulte  ;  de  telle  sorte  que,  sans  ignorer  la  Ioi,'on  peut 
cependant  commettre  une  erreur  de  droit. 

Il  doit  en  être  ainsi  surtout  en  matière  commerciale,  parce 
que  les  commerçants  ne  sont  pas  ordinairement  des  juriscon- 
sultes. Ignorantia  juris  prœsumiiur  in  mercataribus  (1).  D'ail- 
leurs, dans  le  commerce,  où  rien  n'est  gratuit  et  oîi,  par  con- 
séquent, on  ne  s'engage  que  pour  obéir  à  une  obligation 
antérieure  ou  corrélative,  où  on  ne  paye  que  parce  qu'on  croit 
devoir,  l'erreur  de  droit  doit  avoir  encore  plus  d'effet  que 
dans  les  matières  civiles  ordinaires.  Aussi,  les  anciens  doc- 
leurs  en  droit  commercial  étaient-ils  unanimes  pour  recon- 
naître que  l'erreur  de  droit  était  une  cause  de  nullité  des 
conventions.  Promitiens  aliquid  solvere  promisisse  intelligitur . 
quateniisdejure  tenetur,  disait  Casaregis  (2).  Ânsaldus  n'est  pas 
moins  formel  :  Obligatio  erronea  seu  fada  subprœposùo  alterius 
prœcedeniù  obUgationk  quœ  non  aderat^  corruù  et  promittentem 
nm  obligat  (3).  Et  il  reproduit  la  même  règle  en  vingt  endroits 
différents  avec  grand  renfort  d'autorités  (4). 

Du  reste,  l'erreur  de  droit,  de  ïnôme  que  l'erreur  de  fait, 
n'est  une  cause  de  nullité  que  lorsqu'elle  a  été  le  motif  déter- 
minant de  la  convention,  parce  que  c'est  alors  seulement 
qu'on  peut  dire  que  l'obligation  est  sans  cause. 

1498.  Une  autre  cause  de  nullité  du  consentement,  c'est  la 
Tiolen(;è  (5).  Il  y  a  deux  sortes  de  violences  :  la  violence  phy- 
sique et  la  violence  morale.  La  violence  physique  exclut  tout 
consentement.  Si  le  plus  fort  saisit  la  main  du  plus  faible,  et 


(I)  Casageris,  Disc,  135,  n.  30. 
(î)  Duc,  121,  n.  21. 

(3)  Disc.  22,  n.  7  et  suiv. 

(4)  Voy.  Disc.  31,  n.  3,  25,26. 
(5)C.ciT.,ll09. 
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le  force  de  signer  un  engagement  dans  lequel  sa  volonté  n'est 
pour  rien,  il  n'y  a  que  l'apparence  du  consentement.  Quant  à 
la  violence  morale  qui  résulte  d'une  crainte  inspirée  par  des 
menaces,  elle  n'exclut  pas  le  consentement  parce  qu'elle  sup- 
pose la  volonté  de  céder  aux  menaces  ;  mais  le  consentement 
est  nul  parce  qu'il  émane  d'une  volonté  qui  n'est  pas  libre.  Ëa 
cédant  aux  menaces,  et,  en  consentant  à  ce  qui  est  exigé,  de 
deux  maux  je  choisis  le  moindre;  j'étais  sans  doute  libre  d'ac- 
cepter l'un  ou  l'autre  ;  u  mais,  comme  le  dit  M.  Touiller  (i), 
ma  liberté  n'était  que  relative. à  deux  choses  contraires  l'une 
et  l'autre  à  ma  volonté.  La  contrainte  était  donc  absolue  et  te 
consentement  nul;  car,  dans  la  réalité,  je  ne  voulais  ni  l'une 
ni  l'autre  des  deux  choses  dont  on  me  laissait  l'alternative.  » 

i499.  Il  y  a  violence  morale  lorsqu'elle  est  de  nature  à 
faire  impressioi>  sur  une  personne  raisonnable,  et  qu'elle  peut 
lui  inspirer  la  crainte  d'exposer  sa  personne  et  sa  fortune  à 
un  mal  considérable  (2).  On  doit  donc  considérer  moins  le  fait 
de  violence  en  lui-môme,  que  la  crainte  que  ce  fait  peut  ins- 
^  pirer  suivant  le  sexe,  l'âge  ou  la  condition  des  personnes, 
puisque  le  même  fait  produira  des  résultats  différents,  suivant 
le  tempérament  de  la  personne  sur  laquelle  il  s'agit.  C'est  pour- 
quoi il  n'est  pas  nécessaire  que  la  violence,  pour  être  une 
cause  de  nullité  du  contrat,  soit  exercée  sur  la  partip  contrac- 
tante elle-même  :  il  sufût  qu'elle  ait  été  exercée  sur  son  con- 
joint,  ou  sur  ses  ascendants  el  descendants,  parce  que  la 
crainte  d'exposer  ceux  auxquels  on  est  intimement  uni  par  les 
liens  du  sang  à  un  mal  considérable,  peut  arracher  un  consen- 
tement aussi  bien  qu'une  menace  directe  et  personnelle  (3). 

i500.  La  violence  est  une  cause  de  nullité,  encore  qu^ellè 
ait  été  exercée  par  un  tiers,  autre  que  celui  au  profit^duguel 
la  convention  a  été  faite,  parce  que,  de  quelque  part  qu'elle 
vienne,  elle  agit  pareillement  sur  la  volonté  (i). 

1501.  11  ne  faut  pas-confondre  avec  la  violence  la  crainte 

(1)T.  Vl.n.  77. 
r2)C.  civ.,  1112. 
(3)C.  civ.,  1113. 
(4)C.  civ.,  1111. 
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révérentielle  inspirée  par  le  père,  la  mère,  ou  autre  ascen- 
dant. Contracter  sous  l'empire  de  cette  crainte,  c'est  obéir  à 
un  senlimentlégitime,  quoiqu'il  puisse  être  exagéré.  La  crainte 
révérentielle  seule  ne  suffit  donc  pas  pour  faire  annuler  le 
contrat,  s'il  n*y  a  pas  eu  de  violence  (I).  Mais  on  comprend 
que  si  quelque  violence  se  joignait  à  la  crainte  révérentielle, 
les  juges  devraient  se  montrer  sévères  et  réprimer  un  abus  de 
pouvoir  en  annulant  la  convention,  bien  que  la  violence*  n'eût 
pas  un  caractère  suffisant  de  gravité  pour  la  faire  annuler  dans 
les  cas  ordinaires  (2). 

1502.  L'article  lil2  du  Code  civil  semble  exiger,  pour 
qu'il  y  ait  violence  capable  de  faire  annuler  le  contrat,  que 
cette  violence  inspire  la  crainte  d'un  mal  présent.  C'est  là  évi- 
demment une  erreur  de  rédaction;  car,  un  mal  futur  et  plus 
ou  moins  prochain  peut  sans  aucun  doute,  aussi  bien  qu'un 
mal  présent,  inspirer  une  crainte  capable  d'altérer  le  consen- 
tement. .Il  est  vrai  que,  moins  le  mal  sera  prochain,  moins 
la  crainte  qu'il  inspire  devra  produire  d'effet;  mais  c'est  là 
une  question  de  fait  nécessairement  abandonnée  aux  juges, 
comme  l'appréciation  même  des  caractères  de  la  violence. 
Cette  erreur  provient  de  ce  que  les  auteurs  'du  Code  ont  suivi 
l'opinion  de  Pothier  (3),  qui  avait  mal  compris  la  loi  9  ff. 
Quod  metûs.causâj  d'après  laquelle  la  contrainte  qui  vicie 
le  consentement  doit  être  metum  presentem,  non  suspicionem  in- 
f^rmdiejus:  une  crainte  présente,  et  non  pas  seulement  le 
soupçon  de  l'intention  d'inspirer  cette  crainte.  D'où  Pothier 
conclut  cependant  qu'il  faut  que  la  partie,  qui  prétend  avoir 
ité forcée  de  contracter,  ait  été  intimidée  par  la  crainte  d'un 
pandmal  qu'elle  aurait  été  menacée  d'endurer  sur-le-champ, 
Sicile  ne  faisait  ce  qu'on  lui  proposait  ;  tandis  que  la  loi  ro- 
maine exige  seulement  que  la  crainte  soit  présente:  ce  qui 
est  conforme  à  la  nature  des  choses,  car  la  violence  est  pré- 
sente par  cela  seul  que  la  crainte  est  présente,  et  s'il  fallait,  de 

(Oc.  civ.,  1114. 

(2)Marctdé,  sur  l'art.  1114.  V.  M.  Larombière,  art.  1114,  ii.  4,  et  M.  De- 
"*^n»be,t.  I,  n.  152  et  suiv, 
W  Oei  obligations,  n.  7b. 


9  0         '        LIVRE  V.    TITRE    I.    CHAP.   II.   SECT.   I.  §  II. 

plus,  que  le  mal  fût  présent,  la  violence  la  plus  réelle  et  la  plus 
caractérisée  ne  suffirait  pas  toujours  pour  ^vicier  le  consente- 
ment (1). 

1303.  Il  n'y  a  de  violence  capable  d'annuler  le  contrat  que 
celle  qui  part  d'un  principe  injuste,  adversus  bonos  mores  (!£),  * 
d'un  abus  de  la  force  ou  de  l'autorité.  Celle  qui  ne  constitue 
que  l'exercice  d'un  droit,  quelque  rigoureux  qu'il  soit,  ne 
porte 'aucune  atteinte  à  la  validité  du  consentement  qu'elle 
détermine,  et  du  contrat  qui  en  est  la  conséquence. 

Nous  avons  vu,  dans  le  tome  1"  de  cet  ouvrage  (3),  un 
exemple  d'une  violence  légitime  qui  laisse  subsister  le  contra^ 
formé  sous  son  empire  :  c'est  quand  celui  qui  est  capturé  par 
un  corsaire  promet  une  rançon  pour  racheter  sa  liberté.  Lors- 
que l'état  des  relations  internationales  légitime  la  course  ma- 
ritime, le  corsaire  qui  a  le  droit  de  prendre  a  le  droit  de 
rançonner;  et  celui  qui,dominé  par  la  crainte  de  la  prise, 
souscrit  un  billet  de  rançon,  ne  peut  se  prévaloir,  pour  se 
dégager  de  son  obligation,  de  la  violence  dont  il  est  victime. 

1504.  On  en  trouve  un  autre  exemple  dans  le  cas  où  un  dé- 
tenu pour  dettes  souscrit,  pour  sortir  de  prison,  une  obliga- 
tion envers  son  créancier.  Toutefois  ce  dernier  point  a  donné 
lieu  à  quelques  difficultés  qu'il  importe  d'éclaircir. 

La  loi  22,  fi*.  Quod  metûs  causa  porte  :  Qui  in  carcerem  quem 
detrusit  ut  aliquid  ei  extorqueret,  quiqvid  ob  hanc  causam  fac- 
tum  esty  nullius  momenii  est.  Les  interprètes  entendent  cette 
loi  dans  le  sens  d'un  emprisonnement  illégal,  ce  qui  est  con- 
forme d'ailleurs  aux  termes  dont  elle  se  sert,  puisqu'elle 
parle  d'un  emprisonnement  pratiqué  plutôt  par  voie  de  fait  et 
d'autorité  privée,  que  sur  l'ordre  régulier  de  l'autorité  publi- 
que, qvi  in  carcerem  quem  detrusit;  d'un  emprisonnement  qui  a 
pour  but  d'arracher  au  détenuune  obligation  à  laquelle  cette  vio- 
lence injuste  le  force  à  consentir,  ut  aliquid  ei  extorqueret  (4). 

(1)  Marcadé,  sur  Tart.    1112.  V.   M.  Larombière  sur  l'art.  1112,  n.  7, 
MM.  Aubry  et  Rau,  t.  IIÎ,  p.  211  ;  M.  Demolombe,  t.  I,  n.  139. 

(2)  L.  3,  §  1,  ff.  Quod  metûs  causa. 
13)  N.  390. 

(4)  Voôt,  sur  cette  loi,  n.  10  ;  M.  Merlin,  Qiiest,  de  di^it,  v»  Crainte,  §  2. 
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f  Les  voies  de  droit ,  dit  Pothier  (i),  ne  peuvent  jamais 
passer  pour  une  violence  injuste  ;  c'est  pourquoi  un  débi« 
tear  ne  peut  jamais  se  pourvoir  contre  un  contrat  qu'il  fait 
avec  son  créancier  sur  le  seul  prétexte  qu'il  a  été  intimidé 
par  les  menaces  que  ce  créancier  lui  a  faites  d'exercer, 
contre  lui  la  contrainte  par  corps  qu'il  avait  le  droit  d'exer- 
cer, ni  même  sur  le  prétexte  qu'il  a  fait  ce  contrat  en  prison, 
lorsque  le  créancier  avait  le  droit  de  l'emprisonner  (2).  » 

Lors  donc  qu'un  emprisonnement  est  fait  sans  droit,  il 
constitue  une  violence  capable  de  faire  annuler  le  contrat  au- 
quel a  souscrit  le  débiteur  incarcéré. 

Mais  quand  l'emprisonnement  peut-il  être  considéré  comme 
iait  sans  droit?  SufQt-il  que  l'emprisonnement  soit  nul  pour 
vice  de  forme  ?  ou  faut-il  que  le  titre,  en  vertu  duquel  la  con- 
trainte est  exercée,  soit  nul? 

1S05.  Il  faut  d'abord  remarquer  que,  si  la  manière  dont  la 
contrainte  par  corps  est  exercée  contre  un  débiteur^  en  vertu 
d'on  titre  qui  le  soumettrait  à  cette  voie  d'exécution,  était 
tellement  irrégulièrè  qu'elle  constituât  une  voie  de  fait,  l'em- 
prisonnement, quoique  juste  au  fond,  devrait  être  considéré 
comme  injuste  dans  la  forme,  et  deviendrait  une  cause  de  nul- 
lité des  obligations  contractées  sous  le  coup  de  celte  con- 
trainte. C'est  ce  qui  aurait  lieu,  pér  exemple,  si  le  débiteur 
itait  arrêté  par  des  individus  qui  ne  seraient  revêtus  d'aucun 
caractère  légal,  ou  qui  s'attribueraient  un  caractère  qui  ne 
leor  appartiendrait, pas.  Dans  ce  cas,  il  importerait  peu  que 
b  contrainte  par  corps  pût  être  légalement  exercée  :  le  créan- 
cier aurait  à  se  reprocher  de  n'avoir  pas  employé  les  voies 
légales. 

Si,  au  contraire,  l'emprisonnement  régulier  dans  son  en- 
semble était  nul  à  raison  de  l'omission  ou  du  défaut  d'obser- 
^tion  de  quelque  formalité^  je  ne  pense  pas  que  le  contrat 

{^)De$  obligations^  n.  36. 

(2)  C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  chambre  de  l'Édit  de  Castres, 
le  Î2  février  1635,  que  les  prisonniers  peuvent  valablement  s'obliger,  pourvu 
^^'Ut  soient  emprisonnés  d'autorité  de  justice  et  pour  juste  cause  (Boné, 
P*«.  n.  art.  65J.  —  Voy.  aussi  Paris,  9  prairial,  an  XIC,  S.,  1,  2.  196;  et 
l' fév.  IS06,  ihid.,  2,  2, 115  ;  et  Douai,  1 1  juill.  1835,  ibid.^  36, 2, 224. 
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consenti  par  le  débiteur  incarcéré  pût  être  annulé  pour  vio- 
lence dans  tous  les  cas  et  quelle  que  fût  la  cause  de  la  nullité. 
Il  me  semble  qu'il  y  aurait  lieu  de  distinguer  entre  les  nullités 
provenant  de  Tomission  d'une  formalité  destinée  à  proléger 
la  liberté  du  débiteur,  et  celles  qui  constitueraient  de  simples 
nullités  d'exploit.  Ainsi,  l'huissier  ou  le  garde  du  commerce, 
procédant  à  l'arrestation,  a-l-il  refusé,  malgré  la  réquisition 
du  débiteur,  de  le  conduire  eh  référé  devant  le  président  du 
tribunal  civil  (1)?  Le  débiteur  auquel  ce  recours  en  référé 
pouvait  rendre  la  liberté  subit  une  détention  arbitraire ,  et 
l'incarcération,  juste  dans  son  principe,  devient  injuste  et 
violente  dans  son  application.  —  Le  procès-verbal  d'empri- 
sonnement a-t-il  omis,  soit  l'itératif  commandement,  soit 
l'élection  de  domicile  exigée  du  créancier  (2)?  Le  débiteur 
qui  peut  obtenir  sa  mise  en  liberté  en  faisant  prononcer  la 
nullité  d'une  contrainte  (3),  exercée  d'ailleurs  pour  une  juste 
cause,  ne  pourrait  se  faire  restituer  contre  les  obligations  qu'il 
aurait  souscrites  envers  son  créancier  pendant  la  durée  d'une 
détention  dont  la  nullité  accidentelle  ne  fait  pas  disparaître 
la  justice  et  la  légalité  substantielles.  Je  crois  donc  que 
M.  Duranton  émet  une  opinion  trop  générale,  en  disant  que 
celui  qui  a  été  incarcéré  illégalement,  parce  que  toutes  les 
formalités  prescrites  pour  l'incarcération  n'ont  pas  été  rem- 
plies, doit  obtenir  la  rescision  de  son  engagement  (4). 

1506.  Il  reste  à  savoir  maintenant,  si,  lorsque  la  contrainte 
a  été  régulièrement  exercée  quanta  la  forme,  la  nullité  du 
titre  en  vertu  duquel  elle  a  lieu  suffit  pour  faire  considérer 
cette  contrainte  comme  une  violence  injuste  susceptible  de 
vicier  le  consentement.  Je  crois  qu'il  faut  distinguer  entre  le 
cas  où  le  créancier  ignore  la  nullité  du  titre  et  celui  où  il  la 
connaît;  en  d'autres  termes,  il  faut  distinguer  si  le  créancier 
est  de  bonne  foi  ou  de  mauvaise  foi.  Dans  le  premier  cas,  le 
débiteur,  qui  pourrait  demander  et  obtenir  la  nullité  du  titre^ 

(1)  C.  proc,  78C. 

(2)  C.  proc,  783. 

(3)  C.  proc,  794. 

(4)  T.  X.n.  142. 
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oe  pourrait  être  admis    à  se    plaindre    de    la    contrainte 
ga'il    aurait    subie    dans   une    forme    légale  et   en  vertu 
d'un  titre  apparent,  pour  faire  annuler  les  actes  souscrits  dans 
le  but  de  la  faire  cesser,  lorsqu'il  pouvait  la  faire  cesser  par 
les  voies  légales.  Dans  le  second  cas,  le  créancier  qui  savait 
que  son  titre  était  nul,  et  qui  s*en  est  cependant  servi  pour  ' 
contraindre  son  débiteur,  ne  peut  se  prévaloir  contre  celui-ci 
de  la  régularité  apparente  de  l'exécution.  Sa  mauvaise  foi 
change  la  contrainte  en  violence  illégale  et  coupable.  Il  fau- 
drait appliquer  la  même  distinction  au  cas  où  le  litre  serait 
faux. -M.  Toullier  me  semble  doiic,  à  son  tour,  beaucoup  trop 
général  lorsqu'il   dit  que,   si  Temprisonnemcnt  était  sans 
cause  légale,  quoique  fait  suivant  les  formes  de  la  loi,  il  en 
résulterait  une  violence  injuste  qui  donnerait  lieu  à  la  rescision 
des  actes  faits  pendant  la  détention  (1). 

1507.  Il  faut,  au  surplus,  avoir  soin  de  remarquer  que'^l'en- 
gagement  souscrit  par  un  créancier  régulièrement  empri- 
sonné, bien  que  valable  sous  le  rapport  du  consentement, 
peut  être  annulé  comme  sans  cause,  si  la  crainte  qui  le  domi- 
nait l'a  amené  à  reconnaître  une  dette  qu'il  ne  devait  pas.  En 
voici  un  exemple  puisé  dans  les  Questions  de  M.  Merlin,  dont 
j'emprunte  le  récit  :  «  Un  mari  et  une  femme  sont  poursuivis 
pour  une  banqueroute  frauduleuse:  ils  sont  décrétés  de  prise 
,  de  corps  et  emprisonnés.  Dans  cet  état,  ils  transigent  entre 
les  deux  guichets  et  s'obligent  envers  leurs  créanciers;  ils 
sortent.   Lettres   de  rescision   et    appel  de   la    procédure 
extraordinaire.  Le  !•'  juin  1714,  arrêt  delà  Tournelle  crimi- 
nelle du  parlement  de  Paris,  sur  les  conclusions  de  M.  l'avo- 
cat général  Chauveiin,  qui  déclare  le  tout  nul,  par  le  motif 
qu'il  n'y^vait  point  preuve  de  banqueroute  par  les  charges, 
et  par  conséquent  point  de  cause  à  la  transaction  (2).  o  Au 
milieu  de  l'incohérence  de  ce  récit,  il  est  facile  de  voir  que 
la  transaction  n'avait  eu  d'autre  cause  que  le  désir  de  la  liberté 
^ont  les  débiteurs  étaient  privés  par  suite  de  décret  prononcé 
contre  eux  pour  fait  de  banqueroute,  et  que,  dès  qu'il  était  , 

(1)  T.  VI,  n.  82. 

(')  Quett.  de  droit,  v»  Crainte,  §  2. 
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jugé  qu'ils  n'avaient  jamais  été  en  état  de  banqueroute,  la 
cause  déterminante  de  la  transaction  disparaissait. 

C'est  dans  le  môme  sens  qu'il  faut  entendre  deux  arrêts  de 
la  quatrième  chambre  des  enquêtes  du  parlement  de  Paris, 
du*13  août  1722,  également  cités  par  M.  Merlin  (1),  qui  ont 
admis  ou  rejeté  des  demandes  en  rescision  d'engagements 
contractés  par  des  débiteurs  légalement  incarcérés,  selon  que 
les  débiteurs  étaient  ou  non  lésés  par  ces  engagements,  ce  qui 
revient  à  savoir  si  ces  engagements  avaient  une  cause  suffi- 
sànle.  Il  est,  en  effet,  manifeste  que  les  engagements  sous- 
crits par  un  débiteur  incarcéré,  s'ils  sont  valables  sous  le 
rapport  du  consentement,  peuvent  être  attaqués  par  tous  les 
moyens  qui  seraient  ouverts  contre  eux  si  le  débiteur  les 
avait  souscrits  en  état  de  liberté  ;  et  que  si  la  contrainte  légale 
ne  vicie  pas  le  consentement  sous  le  rapport  de  sa  liberté 
elle  ne  peut  être  un  obstacle  à  l'annulation  des  engagements 
dont  elle  a  été  le  motif  déterminant,  et  qui,  sous  d'autres 
rapports,  manqueraient  des  conditions  essentielles  desquelles 
dépend  leur  validité  (2). 

1508.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  la  violence  qui  vicie  le 
consentement  peut  s'adresser  non -seulement  à  la  personne, 
mais  encore  à  la  fortune  de  celui  sur  qui  elle  est  exercée.  Un 
emprisonnement  illégal,  des  menaces  de  mort,  sont  des  vio- 
lences qui  s'exercent  sur  la  personne  ;  des  menaces  de  vol,, 
d'incendie,  s'exercent  sur  la  fortune. 

On  trouve  un  exemple  remarquable  de  la  nullité  dont  la 
violence  exercée  sur  la  fortune  vicie  le  consentement,  dans 
l'autorisation  donnée  au  débiteur  par  la  loi  et  par  la  jurispru- 
dence (3),  de  répéter  du  créancier  les  intérêts  usuraires  qu'il 
a  payés  pendant  tout  le  temps  qu'il  était  dans  les  liens  de 
l'obligation  principale  et  sous  la  main  du  créancier  qui,  en  le 
menaçant  d'exiger  le  capital  en  cas  de  non-payement  des  inté- 
rêts excessifs,  le  contraignait  moralement  à  subir  la  loi  qu.'il 

(1)  Quest.de  droit,  v»  Crainte,  §  2. 

(2)  V.  M.  Larombière  sur  l'art.  1112,  n.  10  ;  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  148. 

(3)  L.  3  sept.  1807,  art.  3  ;  L.  15  juin  1850,  art.  1*'.  Voy.  Cass.,  23  JuiU, 
et  24  déc.  1825.  S.,  8,  1,  159  et  246;  D.,  23, 1,  429,  et  24,  1,  10. 
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lui  imposait.  Cùm  mutuaior  usurarius^  dit  Scaccia,  usurpet  rem 
alienam  coacto  et  extorto  domini  consensu,  dominium  rerum  quas 
extarquet  ex  causa  usurarum  non  transit  in  ipsum  usurarium  (1). 
Casaregis  en  cite  un  autre  exemple  :  Un  navire  parti  d'Italie 
pour  TEspagne  ayant  relâché  à  Marseille  où  régnait  alors  la 
peste,  ne  put  être  admis  dans  aucun  des  ports  de  sa  destina- 
tion, ce  qui  le  força  d'interrompre  son  voyage  et  de  se  réfu- 
gier à  Toulon.  Là,  les  chargeurs  voulurent  retirer  leurs  mar- 
chandises; mais  le  capitaine  qui  pouvait,  en  reprenant  la  mer, 
se  soustraire  aux  demandes  formées  contre  lui,  ne  consentit 
à  les  leur  remettre  qu'autant  qu'ils  s'engageraient  à  contri- 
buer aux  avaries  communes,  au  nombre  desquelles  il  faisait 
figurer  les  dépenses  de  relâche  à  Marseille  et  à  Toulon,  par 
suite  des  soupçons  qui  s'étaient  élevés  sur  la  santé  du  navire. 
Les  chargeurs  promirent.  Mais  plus  tard  et  rentrés  dans  la 
possession  de  leurs  marchandises,  ils  prétendirent  que  les 
dépenses  de  rel&che  à  Marseille  et  à  Toulon,  n'étant  pas  avarie 
commune,  ils  n'étaient  pas  tenus  d'y  contribuer.  Consulté  par 
eux,  Casaregis  leur  donna  raison,  quô  vi  extorta  est  eadem  pro^ 
mimo,  cùm  ii  ad  quos  merces  pertinebant,  sine  illâ  promissione 
in  partu  Telonensi  è  manibtis  magistri  navis  recuperare  merces 
non  potuissentf  adtàque  jure  invalida  est^  aut  saltem  rescindenda^ 
exceptione  aut  actione  qttod  metûs  causa  (2). 

Inutile  de  citer  d'autres  exemples  :  ce  qu!il  importe  de  con- 
naître, ce  sont  les  principes. 

1509.  Je  passe  maintenant  à  l'examen*  des  effets  du  dol  sur 
la  validité  des  contrats. 

La  bonne  foi  est  l'Ame  de  tous  les  contrats,  surtout  des  con- 
trats commerciaux  :  Bona  fides  débet  exuberare  in  tabernis  et 
mouà  nummularviSy  ne  contrahentes  ignari  decipiantur  (3).  Le 
dol,  qui  est  le  contraire  de  la  bonne  foi,  est  donc  une  cause 
<i€  DQllité  des  contrats. 

^jurisconsulte  Labéon  définit  le  dol  :  omnetn  calliditatem^ 
Mlaciom^  machinationem^  ad  circumveniendum,  fallendum,  déci- 
le) De  commerc.  et  camb,,  §  I,  qu»8t.  7,  part.  II,  n.  67,  p.  264. 
j^)  Casiregi»,  Disc.  121,  n.  23. 
^^^  ^nuidttt,  Disc.  46,  n.  47. 
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piendum  aUerum,  adhibiiam  (1).  Généralement  le  dol  est  toule 
espèce  d'artifice  dont  quelqu'un  se  sert  pour  tromper  un  autre. 

Les  formes  et  les  degrés  du  dol  pouvant  varier  à  Tinûni,  on 
comprend  que  tout  dol  ne  peut  pas  être  une  cause  de  nullité 
des  conventions,  parce  que  tout  dol  peut  ne  pas  avoir  une 
gravité  suffisante,  ou  n'être  pas  tellement  direct  qu'il  vicie  le 
consentement.  C'est  ce  qu'exprime  l'article  11 1 6  d u  Code  civil , 
aux  termes  duquel  «  le  dol  est  une  cause  de  nullité  des  con- 
ventions, lorsque  les  manœuvres  pratiquées  par  l'une  des  par- 
ties sont  telles,  qu'il  est  évident  que,  sans  ces  manœuvres, 
l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté  ». 

1510.  Comme  on  le  voit,  l'article  lliC  assimile,  en  quelque 
sorte,  le  dol  à  l'erreur,  en  ce  sens  que  le  dol  n'est  une  cause 
de  nullité  que  lorsque  les  manœuvres  employées  ont  été  la 
cause  déterminante  du  contrat,  de  même  que  l'erreur  doit 
tomber  sur  la  substance  de  la  chose  (2).  En  effet,  le  dol  n'a 
d'autre  but  que  d'induire  en  erreur  celui  contre  lequel  il  est 
dirigé;  tellement  que  si  celui  qu'on  veut  tromper  découvre 
la  fraudeetn'en  contracte  pas  moins  en  connaissance  de  cause, 
il  ne  sera  pas  fondé  à  demander  la  nullité  du  contrat,  puisqu'il 
aiira  agi  sciemment,  et  que  les  manœuvres  pratiquées  par  l'au- 
tre partie  n'auront  pas  été  la  cause  déterminante  de  son  enga- 
gement. C'est  ce  qu'exprime  très-bieii  la  Rote  de  Gênes  en 
disant  :  scienti  ac  volentiet  irjttelligenti  fraus  fieri  non  potest  {3). 

11  y  a  donc  entre  le  dol  et  l'erreur,  le  rapport  de  la  cause  à 
l'effet;  d'où  il  suit  que  dans  tous  les  cas  où  l'erreur  naturelle 
annule  le  contrat,  l'erreur  produite  par  le  dol,  ou,  ce  qui  re- 
vient au  même,  le  dol  doit  conduire  au  môme  résultat.  Mais 
il  V  a  aussi  cette  différence  entre  Terreur  naturelle  et  l'erreur 
produite  par  le  dol,  que  celle-ci  vicie  le  contrat  dans  des  cas 
où  l'erreur  naturelle  ne  le  vicierait  pas;  par  exemple  lors- 
qu'elle ne  porte  que  sur  les  qualités  accidentelles  de  la 
chose  (4).  La  raison  en  est  qu'il  est  juste  de  restreindre  les 

(1)  L.  l,  §2,  ff.  De  dolo. 

(2)  \oy,  sup,,  n.  148t. 

(3)  Décis.  168,  n.  10.  V.  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  181. 

(4)  Marcadé,  surTart.  1116. 
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effels  de  l'erreur  naturelle,  et  de  ne  pas  faire  supporter  par 
celui  avec  qui  a  contracté  la  partie  qui  se  trompe  les  effets 
d'une  erreur  qui  ne  tombe  pas  sur  la  substance  môme  de  la 
chose;  tandis  qu'au  contraire  il  serait  injuste, quand  Terreur 
est  produite  par  les  manœuvres  de  l'une  des  parties,  de  n'en 
pas  étendre  les  effets  jusqu'au  point  où  ces  manœuvres  se 
sont  elles-mêmes  étendues,  c'est-à-dire  de  ne  pas  îinnuler  la 
convention,  lorsqu'il  est  évident  que^  sans  les  manœuvres  de 
l'une  des  parties,  l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté,  alors 
même  que  ces  manœuvres  n'ont  produit  d'erreur  que  sur  les 
qualités  accidei^tellcs  de  la  chose  (1). 

i5il.  Dans  les  contrats  aléatoires,  et  spécialement  en  ma« 
tière  d'assurances  maritimes,  il  y  a  encore  celle  différence 
entre  Terreur  simple  et  Terreur  produite  par  le  dol,  que  les 
fausses  déclarations  ou  rélicences  faites  de  bonne  foi  par 
l'assuré  n'ont  d'autre  effet  que  d'autoriser  l'assureur  à  faire 
réduire  l'assurance  jusqu'à  concurrence  de  la  véritable  valeur 
des  objets  mis  en  risque,  ou  d'cinnuler  le  contrat  des  deux 
parts^  si  rien  n'a  été  mis  en  risque  (2);  tandis  que  si  la  réti- 
cence ou  la.  fausse  déclaration  est  faite  par  dol,  et  dans  le 
dessein  de  tromper  l'assureur,  le  contrat  n'est  annulé^  qu'à 
Tégard  de  ce  dernier,  qui  est  dispensé  de  p.iycr  le  montant 
de  l'assurance,  tandis  que  l'assuré  n'en  est  pas  moins  obligé 
depayer  la  prime  (3). 

De  même,  en  matière  de  prêt  à  la  grosse,  si  la  valeur  des 
effels  affectés  au  prêt  est  exagérée  par  erreur,  le  prêteur  peut 
faire  réduire  le  contrat  à  la  valeur  réelle  des  objets,  tandis 

'l)  V.  cependant  M.  Larombiùre,  sur  l'art.  1116,  n.  3,  et  M.  Demolombe. 
*»  Ï»D.  170  et  suiv. 

V)  C  comm.,  358.  Voy.  xup.,  n.  1485. 

(^)  C  comm.,  357.  —  U  y  a  d'ailleurs  cela  de  particulier  aux  réticences, 
^  Matière  d'assurances,  qu'elles  peuvent  Ctrc  une  cause  de  nullité  alors 
Oïènie  qu'il  s'agit  do  faits  postérieurs  ^u  contrat  qui  n'ont  pas  été  révélés  h 
l'assureur.  C'est  en  ce  sens  (lu'il  a  été  jugé  qu'il  y  a  réticence  entraînant  la 
Nullité  de  l'assurance  dans  le  fait  de  l'assuré,  qui,  sans  en  prévenir  les  assu- 
Wîursgm.  corps,  fait  assurer  son  na>irc  sur  fret  et  bonne  arrivée  ;  et  que, 
dans  ce  cas,  le»  assureurs  sur  corps,  si  le  navire  vient  à  se  perdre,  no  sont 
P*»  tenus  de  payer  le  montant  de  l'assurance.  Cass.,  13  juill.  1852,  S.,  52, 

111.  1 
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que  s*ii  y  a  dol  dans  révalualion  exagérée,  le  contrat  est  nul 
poiirle  toii|.  Seulement,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  la 
nullité  partielle  ou  intégrale  n'est  jamais  absolue,  en  ce  sens 
querempruntcur  est  toujours  tenu  de  payer  Tinlérôtde  terre 
des  sommes  qu'il  a  reçues  à  titre  d'emprunt  à  la  grosse,  et 
qui,  par  suite  de  son  erreur  ou  de  gon  dol,  cessent  d'être  expo- 
sées à  un  risque  maritime  (I). 

4512.  Mais  quand  peut-on  dire  que  les  manœuvres  pratiquées 
par  Tune  des  parties  sont  telles  que,  sans  ces  manœuvres, 
l'autre  partie  n'aurait  pas  contracté  ?  C'est  là  évidemment  une 
question  abandonnée  à  l'appréciation  des  tribunaux.  Toutefois 
les  jurisconsultes  ont  de  tout  temps  fait  de  grands  efforts  pour 
arriver  à  tracer  des  règles  plus  ou  moins  précises,  ou  du  moins 
pour  distinguer  diff'ércntcs  espèces  de  dol,  et  chercher  à  af- 
faiblir la  difficulté  en  la  divisant.  C'est  ainsi  qu'on  a  distin^ 
gué  le  dol  positif,  qui  consiste  à  çmployer  des   manœuvres 
pour  faire  croire  ce  qui  n'est  pas,  du  dol   négatif,  qui  con- 
siste à  dissimuler  ce  qui  est;  le  ilo\  personnel,  qui  est  pratiqué 
par  la  personne,  du  dol  ?*éel,  qui  n'est  que  l'erreur  provenant 
de  l'ignorance  des  vices  de  la  chose,  mais  qui  .devient,  en 
quelque  sorte,  un  dol  personnel,  quand  Tune  des  parties  cher- 
che à  se  prévaloir  d'un  contrat  auquel  l'autre  partie  n'a  con- 
senli  que  par  erreur  (2);  le  dol  principal q\\\  a  porté  Tune  des 
parties  à  contracter,  dolus'dans  causam  contractui,  du  dol  inci- 
dent ou  accidentel,  dolus  incident  qui  ne  tombe  que  sur  les  ac- 
cessoires  de  la  chose.  Maisces  distinctions  un  peu  scbolasli- 
qucs  sont  loin  de  satisfaire  l'esprit,  et  d'offrir  dans  la  prati- 
que un  secours  fort  efflcace,  puisque  les  différentes  espèces  de 
dol  qu'elles  reconnaissent  peuvent  ôtre,  aussi  bien  les  unes  que 
les  autres,  des  causes  de  nullité,  selon  les  circon^tan  ces  et  la 
gravité  du  dol.  Et,  pour  ne  parler  que  du  dol  principal  et  du 
dol  incident,  il  me  semble  qu'il  n'est  pas  tout  à  fait  exact  de 

(l)  C.  comm.,  3G,  317.  Émérigon,  Contrat  à  la  grosse,  ch.  vi,  sect.  II ; 
Boulay-Paty,  sur  Émùrigon,  ihid, 

(?)  Idem  est  etsi  nulius  dolus  intercesserit  sti'puiantis,  scd  tpsa  rei  in  se 
dolum  habet:  cùm  enim  quU  pelât  ex  eà  stipulatione,  hoc  ipso  doto  facit^ 
quofi  petit  (Ulp.,  1.  XXX,  ff.  De  verb,  oblig,). 
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dire,  comme  le  font  tous  les  auteurs  (I),  que  le  dol  principal 
seul  est  une  cause  de  nullité,  et  que  le  dol  incident  ne  donne 
lieu  qu'à  des  dommages^inlérêts  au  proût  de  la  partie  qui  a  . 
été  trompée,  tout  en  laissant  subsister  le  contrat.  Si,  par  dol 
principal,  on  entend  des  manœuvres  sans  lesquelles  la  partie 
n'aurait  pas  contracté,  et  par  dol  incident  des  manœuvres 
malgré  lesquelles  elle  aurait  contracté,  si  elle  en  avait  eu 
connaissance,  les  auteurs  ont  raison;  mais,  si  par  dol  princi* 
pal  on  entend,  avec  la  plupart  des  auteurs,  les  manœuvres 
qui  ont  amené  une  partie  à  faire  un  contrat,  alors  qu'elle  ne 
songeait  pas  à  contracter,  et,  par  dol  incident,  les  manœu- 
vres qui  ont  trompé  sur  les  accessoires  de  la  chose  une  partie 
qui  avait  déjà  l'intention  de  contracter,  il  ne  me  semble  pas 
douteux  que  les  unes  et  les  autres  annulent  la  convention,  puis* 
qu'on  peut  dire  que  quelle  que  fût  l'intention  primitive  de  la 
partie,  elle  n'aurait  pas  contracté  sans  les  manœuvres  qui  ont 
fait  naître  chez  elle  l'idée  du  contrat,  ou  qui,  si  cette  idée 
était  déjà  entrée  dans  son  esprit,  l'ont  déterminée  à  y  donner 
suite  en  la  trompant  sur  les  accessoires  de  l'objet  du  con- 
trat (2).  On  ne  concevrait  pas,   en  effet,  comment,  lorsque 
Terreur  simple  est  une  cause  de  nullité,  bien  qu'elle  ne  porte 
que  sur  les  qualités  accidentelles  de  la  chose,  si  ces  qualités 
ont  été  la  cause  déterminante  du  contrat,  il  en  serait  autre- 
ment de  l'erreur  produite  par  le  dol,  et  que  celui  qui  a  été 
trompé  fût  dans  une  position  moins  favorable  que  celui  qui 
5'fist  trompé. 

1513.  C'est  donc  aux  juges  à  apprécier  les  circonstances  et 
i  décider  s'il  y  a  dol,  sans  que  leur  droit  d'examen  et  d'ap- 
préciation puisse  être  limité  par  aucune  des  distinctions  dont 
je  viens  de  parler. 

1514. 11  ne  faut  pas  perdre  de  vue  d'ailleurs,  qucce  qui  ca- 
ractérise le  dol,  c'est  l'intention  de  tromper  consilium  frau- 
^^'^Z  et  que  ce  qui  donne  à  la  partie  contre  laquelle  il  a  été 

njToQlIier,  t.  VI,  n.  90;  Duranton,  t.  X,^  n.  169;  M.  Merlin,  Hép,,  V 
^»§8;  Marcadé,  sur  i'art.  lUC;  M.  Demolombe,  t.  I,  n.  175  et  suiv.; 
*■•  Urombière,  sur  l'art.  1116,  n.  3. 

^2)C.dT.,1116. 
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dirigé  le  droit  de  s'en  plaindre,  c'est  le  dommage  qui  en 
résulte,  eventum  damni  (I).  Car,  il  est  manifeste  que  tout 
dommage  résultant  d'un  contrat  ne  suppose  pas  nécessaire- 
ment rintenlion  de  tromper  :  doliis  nonab  eventu,  sed  ex  const- 
lio  considerari  débet  {2);  et  que  l'intention  de  tromper,  non 
suivie  d*efret,  ne  saurait  porter  atteinte  au  contrat  sur  les  ré- 
sultats duquel  une  intention  mauvaise  n'a  exercé  aucune 
influence.  Justum  et  injustum  7ioji  co7isistit  in  bonilate,  aut  pra^ 
vîtate  animoî'um  etintentionum^  sed  consistit  in  rerum  et  operum 
externorum  œqualitate  et  inœqualitate  (3). 

ioio.  Il  faut  de  plus  remarquer  que  toute  espèce  de  mau- 
vaise foi,  ou  toute  espèce  de  manœuvres  faite»  dans  le  but 
,dc  déterminer  une  partie  à  contracter,  n'est  pas  un  dol  dans 
le  sens  de  la  loi.  II  y  a  différents  degrés  dans  la  mauvaise  foi 
et  dans  les  manœuvres  en  lesquelles  elle  se  traduit;  et  le  dol 
nese'rencontre  pas  à  tous*  les  degrés.  Telle  chose  peut  être 
considérée  comme  blâmable  d'après  les  règles  de  la  cons- 
cience et  du  for  intérieur,  qui  reste  hors  de  la  portée  des 
dispositions  répressives  établies  pour  le  for  extérieur.  On 
trouve  un  exemple  frappant  de  cette  vérité  dans  la  vente  qui, 
en  fait  d'immeubles,  n'est  rescindable  que  pour  lésion  de  plus 
des  sept  douzièmes  (4),  et  qui  en  fait  de  meubles,  et  consé* 
.  quemmcnt  en  fnatière  commerciale,  n'est  jamais  rescindable 
pour  cause  de  lésion,  bien  que  le  vendeur  ait  scit^mment 
vendu  trop  cher  (5). 

C'est  ce  qui  fait  dire  à  Ulpien,  d'après  Pomponius,  qu'il 
est  permis  au  vendeur  et  à  l'acheteur  de  se  circonvenir  réci- 
proquement pour  fixation'  du  prix.  Pomponius  ait  :  in  pretio 
emptionis  et    venditionis  natuniliter  licere  contrahentibus  se  cir- 

(1)  Fraudis  interpretniio  sempcr  in  jure   civiii  non  ex  eventu  duniaxat 
^ed  ex  ronsiiio  quoque  desideratur  (L.  '9,  ff.^Dereg,  fur,), 

(2)  Rote  de  Gônes^^écis.  108 j  n.  6.  Yoy.  aussi  Casaregis,  Disc,  1,   n.  83 
et  suiv. 

(3)  Scaccia,  Dr  com.  et  camh.<,  §  1,  qiiu'S  .  7,  part.  III,  lirait.  6,  n.  7. 
(4)C.  civ.,  lC7i. 

(5) Quod  iextus   et  leges  quœ  dicunt  rein  posse  cariufi  seu  minori 

pretio  vendit  dummodo  non  etcedaiitr  medietas  jusli  pretii,  loquuntur  in 
fora  judiciatio,  non  in  foro  pœnUetdiali  (Scaccia,  §  J,  quaest;  7,  part.  II, 
ampl.  19,  n.  2).  —  De  Turri,  De  camb»,  disp.  2,  quœst.  21,  n.  28. 


.''"^<. 


■y^i 


DES   VICES  DU    CONSENTEMENT.  iOI 


eumvenire  (i).  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  assurément  qu'il  soit 
permis  au  vendeur  ou  à  rachcteur  d'employer  des  manœu- 
vres dolosives  pour  se  tromper  mutuellement,  soit  sur  le 
prix,  soit  sur  la  valeur  de  la  chose;  mais  ce  qui  signifie  que, 
dans  un  sentiment  d'intérêt  bien  entendu,  il  est  permis  au 
.  vendeur  d'exagérer  dans  ses  discours  la  valeur  de  sa  chose 
pour  en  avoir  un  meilleur  prix,  et  à  rachcteur  de  la  dépré- 
cier pour  l'obtenir  h  meilleur  marché  (2).  Non  est  dolus  sed 
prudentia,  dit  GodeiTroi,  en  commentant  le  texte  d'Ulpien. 

C'est  également  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  Scaccia, 
lorsqu'il  dit  que  dîins  le  commerce  il  est  permis  de  se  trom- 
per :  Ut  in  commerciis^  contra/tentes,  se  invicem  decipere  pas- 
mt(3).  On  doit  distinguer  la  prudence,  l'adresse,  l'habileté 
qui  consistent  à  profiter  des  circonstances  favorables,  du  do! 
et  des  manœuvres  frauduleuses  quî  font  naître  ces  circon- 
stances ou  qui  les  supposent  (4). 

On  trouve  une  application   de  cette  distinction  dans  un 
exemple  cité  par  Cicéron,  et  que  presque  tous  les  juriscon- 
sultes ont  reproduit  après  lui,  soit  pour  approuver,  soit  popr 
combattre  l'opinion  du  philosophe  romain. 

«Un  homme  de  bien,   vir  bonus,  dUAl^  part  d'Alexandrie 
et  va  porter  du  blé  à  Rhodes;  il  trouve  cette  lie  dénuée  de 
grains,  et  par  conséquent  cette  denrée  y  est  extrêmement 
chère;  mais  il  sait  que  plusieurs   marchands  sont  partis 
comme   lui    du   port  d'Alexandrie;    il  a  vu  plusieurs  vais- 
seaux chargés  de  blés  prenant  la  roule  de  Rhodes:  doit-il«en 
avertir  les  habitants  ou  tenir  la  chose  secrète,  afin  de  tirer 
on  meilleur  parti  de  sa  marchandise?  »  Et  Cicéron  décide  que 
h  marchand  de  blé  ne  doit  pas  gardePle  silence  sur  les  cir- 
^ûnslances  qui  peuvent  faire  baisser  le  prix  de  sa  marchan- 
^'^se.  «  Si  se  taire  n'est  pas  toujours   celer,   ajoute-t-il,  au 
'^oins  cèle-t-on   en   gardant  un  silence  intéressé,  lorsque 

j^^  I-.  16,  §  4,  ff.  De  minoribus. 

'y    M,  Troplong,  Do  la  vente,  t.  II,  n.  780.  Stracrha,  De  meirnt,^  part.  II, 

^      '  ^^  €omm»  etcnmb.^  §  1,  qiiîpst.  I,  n.  317.  —  Dn  Grassis,./>  cessioue, 
'      •    ^H.nibouderius,  De  subhastnliotnbus,  n.  2". 
'  ^-^Baregis,  Disc,  21C,  n.  27. 
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d'autres  ont  besoin  de  savoir  la  vérité  (1).  »  Mais  c'est  une 
erreur:  il  n'y  a  rien  d'injuste  et  de  dolosif  dans  le  silence 
gardé  par  ce  marchand  sur  la  prochaine  arrivée  des  blés  qui 
feront  baisser  le  prix  de  cette  denrée.  Diogènc  de  Babylone, 
célèbre  philosophe  stoïcien,  en  donne  la  raison  au  rapport  de 
Cicéron  lui-môme  :  le  vendeur  qui  a  pris  la  peine  d'apporter 
la  marchandise,  delà  mettre  en  vente,  peut  licilement  tirer 
parti  des  circonstances^  pour  la  vendre  au  prix  courant,  et 
réaliser  un  bénéflce  qui  est  lejuste  salaire  de  sa  peine  et  de  ses 
soins,  et  l'équitable  indemnité  des  risques  qu'il  a  courus.  Ad* 
vexî'y  cxposui;  vendo  mewn  non  pluris  quam  cœteri^  fartasse  etiam 
minons  quum  major  est  copia  :  cui  fit  injuria?  Aussi  l'opinion 
de  Cicéron,  condamnée  par  Grotius  (:2),  n'a-t-elle  pas  trouvé 
d'écho  chez  les  jurisconsultes  modernes. 
•  Barthole  propose  une  espèce  analogue.    Le    gouverneur 
d'une  province  avait  admis  un  marchand  dans  son  intimité, 
ce  qui  permit  à  ce  marchand  d'avoir  connaissance  d'un  dé- 
cret qui  devait  être  publié  sous  peu  de  jours,  par  lequel  le 
prix  du  blé  était  taxé  à  un  prix  inférieur  au  prix  actuel.  Aus- 
sitôt le  marchand  s'empressa  de  vendre  tous  ses  grains  au  prix 
actuel  sans  prévenir  l'acheteur  du  décret  qui  allait  être  pu- 
blié. Barthole  (3),  et  après  lui  Straccha  (4),  et  Ansaldus  (3), 
qui  partaient  son  avis,  décident  que  l'acheteur  est  fondé  à 
agir  à  fin  de  dommages-intérêts  contré  le  vendeur,  par  ce 
motif  que  le  vendeur  viole  la  loi  qui,  bien  que  non  publiée, 
était  obligatoire  pour  lui^  par  cela  seul  qu'il  la  connaissait. 
J'ai  déjà  établi,  dans  le  cours  de  cet  ouvrage  (6),  que  la  loi 
non  publiée  n'est  pas  obligatoire,  même  pour  ceux  qui  la 
connaissent  :  il  faut  tionc  écarter  celte  raison  de  décider. 
Quant  à  celle  qu'on  tirerait  du  dol  qu'aurait  commis  le  ven- 
deur, elle  ne  serait  pas  plus  solide;  car  il  est  évident  que  le 
marchand  ;qui  profite  des  circonstances  favorables  pour  se 

(1)  Des  offices f  liv.  III,  ch.  xii  et  xiii. 

(2)  Droit  de  la  guerre  et  de  la  paix^  liv.  II.  cli .  xii,  §  9. 
(3}  Sur  la  loi  Qaœro,  if.  De  act,  empt. 

(4)  De  spomionibus,  p.  40i,  n.  2. 

(5)  Disc,  38,  n.  39. 

(6)  T.  ï,n,  73. 
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défaire  avantageusement  de  sa  marchandise^  sans  d'ailleurs 
employer  aucunes  manœuvres  pour  décider  à  acheter  ceux 
qui  n*en  avaient  pas  l'intention,  ne  commet  aucun  dol  en 
vendant,  moyennant  leur  prix  actuel,  des  choses  dont  le  prix 
doit  bientôt  diminuer.  En  effet,  le  silence  qu'il  garde  ne  tombe 
ni  sur  la  substance  de  la  chose,  ni  sur  ses  qualités  accidentel- 
les, mais  seulement  sur  le  prix,  qu'il  est  permis  *aux  deux 
parties  de  débattre  selon  leur  intérêt,  et  qui  est  juste  s'il 
se  rapporte  à  la  valeur  de  la  chose  au  temps  du  contrat.  S'il 
en  était  autrement,  et  si,  en  vendant,  il  n'était  pas  per- 
mis de  profiter  d'une  hausse,  alors  qu'on  connaît  un  fait 
qui  va  prochainement  amener  une  baisse,  ou,  en  achetant,  de 
profiter  d'une  baisse  quand  on  prévoit  une  hausse  prochaine, 
iln'yauraK  plus  de  commerce  possible,  et  Ions  les  contrats 
commutatifs  et  à  titre  onéreux  se  changeraient  en  contrats  de 
bienfaisance  et  purement  gratuits.  Ici  s'appliquent  encore  ces 
paroles  que  Cicéron  proie  à  Diogône  de  Babylone  :  Quod siita 
estf  ne  vendendum  quidem  quidqxmm  est,  sed  donandum  (1). 

1516.  Mais  si  le  silence  portait  sur  la  substance  môme  de  la 
chose,  et  avait  pour  but  de  cacher  une  circonstance  qui, 
connue,  aurait  empêché  l'autre  partie  de  contracter,  alors 
il  constituerait  un  dol  caractérisé.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par 
exemple,  dans  le  cas  où  on  obtiendrait  le  cautionnement 
d'un  tiers  pour  une  créance  due  par  un  failli,  en  lui  cachant 
la  circonstance  de  la  faillite.  C'est  en  ce  .^cns  qu'il  faut  en- 
t^dre  Ansaldus  lorsqu'il  dit  :  Tacens  tn  cantractu  aliquam 
qualitatem  vel  circumstantiam  prœjudicialem  avt  aliàs  damno^ 
*ûm  et  qui  secum  contrahit  dicilur  in  dolo  {2). 

1517,  Au  surplus,  en  cas  de  vente,  il  faut  remarquer  que  si 
la  chose  vendue  avait  certains  vices  non  déclarés  par  le  ven- 
deur, et  que  l'acheteur  eût  pu  reconnaître  avec  plus  ou  moins 
^'attention,  la  vente  ne  pourrait  ôtre  annulée  pour  cause  de 
^o^  lors  môme  que  ces  vices  auraient  été  connus  du  vendeur 
9"'  les  aurait  intentionnellement  cachés,  à  moins  qu'ils  ne 
'"ssent  rédhibitoires.  Cela  a  lieu  surtout  en  matière  de  vente 

/')  X>e«  0//SCM,  Uv.  m,  ch.  \ii. 

.V  iHsc.  59,  n.  32.  * 
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(I*animaux.  Il  y  a  tant  de  degrés  dans  les  qualités  de  même 
que  dans  les  défauts  des  animaux;  il  serait  quelquefois  si 
'difficile  de  prouver  que  le  marchand  qui  les  vend  et  qui  en 
fait  le  commerce  en  a  connu  tous  les  vices,  que  la  loi  a  sage- 
ment fait  de  limiter  et  de  restreindre  le  nombre  des  cas  rédhi- 
bitoires  (1).  Elle  a  consulté  en  cela  non-seulement  Fintérêt  des 
vendeurs,'  mais  aussi  l'intérêtdes  acheteurs,^ qu'il  faut  prému- 
nir contre  la  tentation  de  se  jeter  dans  des  procès  sans  issue. 
«  S'il  y  a  des  vendeurs  qui  veulent  tromper,  dit  très-bien 
M.  Troplong,.  il  y  a  des  acheteurs  qui  ne  sont  jamais  contents. 
Il  faut,  sans  doute,  ne  pas  favoriser  les  premiers;  mais  il  se- 
rait impolilique  de  trop  accorder  aux  seconds  (à).» 

1518.  Quand  l'erreur  produite  par  le  dol  est  suffisante,  abs- 
traction faite  du  dol,  pour  annuler  le  contrat,  il  importe  peu 
de  savoir  par  qui  a  été  pratiqué  le  dol,  et  s'il  est  l'œuvre  de 
Tune  des  parties  ou  d*un  tiers.  Mais  lorsque  Terreur  n'est  pas 
suffisante  par  elle-même,  et  qu'il  faut  avoir  recours  à  la  cir- 
constance du  dol  pour  trouver  une  cause  de  nullité,  il  importe 
de  connaître  l'auteur  du  dol.  Il  résulte,  en  effet,  des  termes  de 
l'article  1116  du  Gode  civil,  que  le  dol  n'est  une  cause  de 
nullité  des  conventions,  que  lorsque  les  manœuvres  en  les- 
quelles il  consiste  ont  été  pratiquées  par  l'une  des  parties  (3). 
On  ne  serait  pas  fondé,  pour  prétendre  que  le  dol  pratiqué  par 
un  tiers  est  une  cause  de  nullité  du  contrat  auquel  ce  tiers 
n'a  pas  été  partie,  à  argumenter  de  ce  qui  a  lieu  dans  le  cas  de 
violence  commisupar  un  tiers  (4).  De  quelque  part  que  vienpe 
la  violence,  elle  affecte  la  libertédu  consentement  au  moment 
môme  où  il  intervient,  et  elle  agit  directement  sur  le  contrat 
qui  en  est  la  conséquence  et  dont  elle  est  la  cause  immédiate. 
Le  dol,  au  contraire,  lorsqu'il  n'est  pas  pratiqué  par  Tune  des 
partiescontractantes,  mais  par  un  tiers,  n'agit  pas  directement 
sur  le  consentement,  qui  est  libre  relativement  aux  parties 
contractantes;  le  dol  n'est  alors  que  la  cause  médiate  du  çon- 

m 

(1)  Loi  (lu  2  mai  1K38. 

(2)  De  la  vente^  t.  II,  n.  550. 

^       (3)  Touliier,t.  VI,  n.  93;  Duranton,  t.  X,  n.  17G;  Marcadé,  surTart.  lllG. 
(4)  Voy.  .vM|>.,  n.  1500. 
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trat;  et  si  l'erreur  que  le  dol  produit  ou  qu'il  entretient  n'est 
pas  par  elle-même  de  nature  à  vicier  le  contrat,  il  serait  in- 
juste d'en  rendre  responsable  une  partie  qui  a  contracté  de 
bonne  foi  (1). 

1519.  Mais  la  règle  qui  n'annule  un  contrat  pour  cause  de 
dol,  qu'autant  qu'il  a  été  commis  par  une  des  parties,  cesse 
d'avoir  lieu  s'il  y  a  eu  complicité;  et  il  suffit,  pour  qu'il  y  ait 
complicité  de  la  part  d'une  partie,  que  le  dol  ait  été* commis 
dans  l'intérêt  de  cette  partiequi  l'a  suetneTa  pas  empêché  (â). 

Cette  règlecesse  également,  lorsque  le  dol  a  été  commis  par 
le  mandaUiire  de  l'une  des  parties  (3).  Le  mandataire  repré- 
sente le  mandant,  et  ne  peut  être  considéré  comme  un  tiers  à 
l'égard  de  l'autre  partie.  Toutefois,  la  partie,  contre  laquelle 
les  manœuvres  ont  été  dirigées,  ne  pourrait  agir  contre  le 
mandat,  que  pour  faire  rescinder  le  contrat  et  obtenir  la  res- 
titution de  ce  que  le  mandat  aurait  reçu  par  suite  du  contrat. 
Si  elle  prétendait,  de  plus,  à  des  dommages-intérêts,  elle  ne 
pourrait  les  répéter  que  contre  le  mandataire,  sauf  le  cas  où  le 
mandant  aurait  été  complice  du  dol  (4). 

De  ce  que  le  dol  n'est  une  cause  de  nullité  de  la  convention 
qu'autant  qu'il  a  étA  pratiqué  par  celui  au  proGl  duquel  l'obli- 
gation a  été  contractée,  il  résulte  que  les  actionnaires  d'une 
société  commandite  qui  n'ont  souscrit  des  actions  que  par 
suite  des  manœuvres  dolosives  du  gérant,  et  qui  par  suite 
sont  devenus  les'  obligés  des  créanciers  de  la  société  tom- 
bée en  faillite  ne  peuvent  se  prévaloir  vis-à-vis  de  ces  créan- 
ciers du  dol  commis  par  le  gérant,  qui  est  un  tiers  à  l'égard 
deces  derniers,  pour. faire  annuler  leur  souscription  (5).  Mais 
ils  pourraient  s'en  prévaloir  vis-i!(evis  de  la  société  elle-même, 
«loîest  obligée  par  les  actes,  môme  dolosifs  ou  frauduleux,  du 
Cirant  en  qui  elle  se  personnifie. 

f')  V.  cependant  M.  Larombière,  art.  IIIC,  n.  8;  et  M.  Demolombe,  t.  I, 
"•  '«3  et  suiT. 

t*J  m .  Demoiombe,  1. 1,  n.  185  et  Ruiv. 

^^^  l-  -  15,  ff.  De  dolo  malo. 
,  W    I>ur»nton,  t.  X,  n.  186;  M.  Larombière,  art  tllC,  n.  10;  M.  Domo-' 

.      »   i*  1,  n.  loi. 

^^)  ^^ass.,  10  fév.  1868,  S.,  68,  1,  379. 
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Le  débiteur  d'une  obligation  qui  n'a  été  souscrite  que  sous 
rinfluence  des  manœuvres  pratiquées  par  le  créancier  origi- 
naire, est  recevable,  après  la  cession  de  la  créance,  à  opposer 
au  cessionnaire  Texception  de  dol  qu'il  eût  pu  opposer  au  cé- 
dant. 

Toutefois,  cette  dernière  solution  est  susceptible  de  diffi* 
culte  en  matière  de  lettres  de  change  et  de  tous  autres  titres 
transmissibles  par  voie  d'ordre;  mais  comme  la  même  dilfl* 
culte  peut  également  se  présenter  à  l'occasion  du  dol  et  de  la 
violence,  je  traiterai  la  question  relative  à  ces  trois  causes  de 
nullité,  après  avoir  terminé  l'exposition  des  règles  spéciales  au 
cas  de  dol. 

1520.  Nous  avons  vu  ce  que  c'est  que  le  dol;  quand  et  com- 
ment il  est  une  cause  de  nullité.  Il  nous  reste  à  rechercher 
comment  il  se  prouve. 

Le  dol  ne  se  présume  pas  :  il  doit  toujours  être  prouvé  (i). 
La  bonne  foi,  au  contraire,  se  présume  toujours  :  c'est  donc 
à  celui  qui  allègue  le  dol  à  le  prouver  (^). 

Cependant,  en  certains  cas  exceptionnels,  la  loi  a  établi  des 
présomptions  légales  de  dol.  Le  droit  commercial  maritime 
offre  un  exemple  remarquable  d'une  présomption  de  cette  na- 
ture dans  les  articles  305  et  366  du  Code  de  commerce,  qui, 
après  avoir  déclaré  nulle, comme  frauduleuse^  toute  assurance 
faite  après  la  perlé  ou  l'arrivée  des  objets  assurés,  sMl  y  a 
présomption  qu'avant  la  signature  du  contrat  l'assuré  a  pu 
être  informé  de  la  perte,  ou  l'assureur  de  l'arrivée  des  objets 
assurés,  ajoutent  que  cette  présomption  existe,  si,  en  comp- 
tant trois  quarts  de  myriamètres  par  heures,  sans  préjudice 
des  autres  preuves,  il  est  établi  que  de  l'endroit  de  l'arrivée  ou 
de  la  perle  du  vaisseau,  ou  du  lien  où  la  première  nouvelle  en 
est  arrivée,  elle  a  pu  être  portée  dans  le  lieu  où  le  contrat  d'as- 
surancea  été  passé,  avant  la  signature  du  contrat.  Il  est  môme 
à  remarquer  que,  dans  ce  cas,  la  présomption  légale  de  dol 
ne  peut  être  combattue  par  aucune  preuve  contraire.  C'est  ce 

Cl>C.  civ.,  1116. 

»)  C.  dr.,  J268. 
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quirésultede  la  forme  impérativeetabsolue  de  l'article 366(1). 

i52i.  De  ce  que,  dans  la  généralité  des  cas,  le  dol  ne  se 
présume  pas,  il  n'en  faut  pas  conclure  qu'il  ne  puisse  être 
prouvé  à  l'aide  de  présomptions.  Le  contraire  résulte  de  l'ar- 
ticle 1353  du  Code  civil,  qui  permet  aux  juges  d'admettre  des 
présomptions  graves,  précises  et  concordantes,  lorsqu'un 
acte  est  attaqué  pour  cause  de  dol  et  de  fraude.  Le  dol  ne  se 
présume  pas,  en  ce  sens  qu'on  ne  doit  pas  en  supposer  l'exis- 
teoce  en  l'absence  d'une  preuve  préalable,  ce  qui  n'empGche 
pas  que  cette  preuve  puisse  résulter  de  présomptions,  lors- 
qu'elles sont  de  nature  à  faire  preuve  (i).  Constat  enim  probarî 
dolum  et  fraudent  per  prœsomptiones  et  argumenta,  dit  la  Rote 
de  Gênes,  à  Toccasion  du  dol  commis  en  matière  d'assu- 
raace  (3). 

Le  dol  se  prouve  encore  par  témoins.  Les  présomptions  et 
la  preuve  par  témoins  sont  même  les  seuls  moyens  qu'on 
ait  ordinairement  de  faire  la  preuve  des  manœjavres  fraudu- 
Icuses;  car  il  arrive  rarement  qu'on  puisse  s'en  procurer  une 
preuve  écrite  (4). 

Les  juges  peuvent  d'ailleurs  déférer  le  serment  supplétoire 
pour  compléter  la  preuve  du  dol  qui  résulte  de  l'ensemble 
des  circonstances  de  la  cause  (5). 

13!2â.  Du  reste,  quel  que  soit  le  mode  employé,  le  dol  ne 
peut  être  tenu  pour  constant,  qu'en  présence  d'une  preuve 
précise.  Il  faut  avoir  égard,  à  ce  sujet,  à  la  matière  et  aux 
personnes.  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Casaregis  que  lorsque  la 
matière  est  suspecte,  par  exemple  en  matière  de  faillite,  une 
^ole  présomption  suffit  pour  prouver  le  dol  et  la  fraude  :  Con- 
jeetura  etiam  unica  mfficit  ad  probandam  fraudem  in  materiâ  per 
*^mpectâ  (6).  Tandis  que  lorsque  la  personne  qui  est  accusée 
de  fraude  est,  par  sa  position  commerciale,  ù  l'abri  d'un  pa- 

(l)  DageviUe,  Code  de  commerce  expliqué  par  /a  Jurisprudence,  t.  111, 
p.  843. 

(2)Voy.  Casa.,  ]>  mars  1842,  S.,  42,  1, 6S5. 

(3)Déci».3,  n.27. 

W  C.  CIT.,  1348.  Voy.  inf„  ch.  vi. 

(^)  Voy.  Cass.,  1 4  mars  184?,  116/  sup. 

W  Oûc.  209,  n.  44. 
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reil  soupçon,  on  ne  doit  admettre  contre  elle  que  des  preu- 
ves plus  claires  que  le  jour  :  In  mercatoribus  nobilibus  exctusa 
remanet  omnis  suspicio  fraudis  et  falsitatis,  et  p?'obationes  contra 
eos  esse  debent  luce  meridianâ  clariores  {{ ). 

1523.  Examinons  maintenant  comment  Terreur,  la  violence 
et  le  dol,  peuvent  être  une  cause  de  nullité  en  matière  d'o- 
bligations transmissibles  par  voie  d*ordre. 

Nul  doute  d'abord  que  le  tireur  d'une  lettre  de  change,  le 
souscripteur  d'un  billet  à  ordre,  ne  puissent  opposer  au  bé- 
néficiaire de  l'elTet,  c'est-à-dire  à  celui  au  profit  immédiat  et 
à  l'ordre  duquel  il  a  été  souscrit,  l'erreur,  la  violence  ou  le 
dol  qui  ont  été  la  cause  déterminante  de  leur  consentement. 
Contra  iitteras  cambii  opponi potest  exceptw  doli  mali^  dit  Casa» 
régis  (:2). 

Nul  doute  non  plus,  que  l'accepteur  d'une  lettre  de  change, 
qui  ne  l'aurait  acceptée  que  par  suite  d'une  erreur  capable 
de  vicier  son  consentement  (3),  ou  par  suite  des  manœuvres 
pratiquées  contre  lui  par  le  tireur,  ne  fût  recevable  à  de- 
mander la  nullité  de  son  acceptation  à  rencontre  de  ce  ti- 
reur. 

1524.  Mais  le  tireur  d'une  lettre  de  change  et  le  souscrip- 
teur d'un  billet  à  ordre,  contre  lesquels  un  tiers  porteur,  en 
vertu  d'un  endossement,  exercerait  le  recours  que  lui  ouvre, 
en  cas  de  non-payement,  l'article  164  du  Code  de  commerce, 
peuvent-ils  exciper  contre  ce  tiers  porteur,  soit  de  leur  pro- 
pre erreur,  soit  de  la  violence  ou  du  dol  commis  par  le  bé- 
néficiaire? 

Mais  l'accepteur  peut-il  opposer  au  tiers  porteur,  soit  son 
erreur,  soit  le  dol  et  la  violence  commis  par  le  tireur? 

Si  le  tiers  porteur  a  participé  au  dol,  et  s'il  est  de  mauvaise 
foi,  il  est  manifeste  qu'on  peut  lui  opposer  le  dol  dont  il  s'est 
rendu  complice  (4). 

Que  décider,  si  au  contraire  il  est  de  bonne  foi,  ou  s'il 

(1)  Disc.  202,  n.  49. 

(2)  Duc,  148,  n.  18, 

(3)  Voy.  «//>.,  n.  1482. 

(4)  Cass.,  2  fév.  1853,  S.,  53,  1,  428;  et  19  mars  1866,  ibitl.,  61,  \,  IGT  • 
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s'agit  d'une  cause  de  nullité  à  laquelle  il  est  étranger? 

C'est  ici*que  commence  la  difficulté. 

U  est  un  principe  fondamental  en  matière  de  lettres  de 
change  et  de  tous  autres  titres  transmissibles  par  voie  d'or- 
dre ou  d'endossement  :  c'est  que  le  débiteur  ne  peut  opposer 
au  tiers  porteur  ou  cessionnaire  du  titre  aucune  des  excep- 
tions qu'il  aurait  pu  opposer  au  cédant  personnellement  ;  le 
porteur  se  trouve  le  créancier  direct  du  débiteur,  et  on  ne 
doit  avoir  nul  égard  à  la  position  des  porteurs  intermédiaires 
desquels  il  est  fait  entièrement  abstraction.  Ce  principe,  fé- 
cond en  conséquences,  et  qui  domine  toute  la  matière  si 
compliquée  des  effets  de  commerce  et  de  leur  transmission, 
ne  se  trouve  formulé  d'une  manière  expresse  dans  aucun  ar- 
ticle de  nos  Codes;  mais  il  résulte  de  la  nature  même  des 
choses  et  de  la  clause  à  ordre  qui  est  de  l'essence  de  tous  les 
Ulres  susceptibles  de  transmission  par  voie  d'endossement. 
Le  débiteur  qui  s'oblige  en  cette  forme  accepte  d'avance  pour 
créanciers,  non-seulement  le  preneur  de  l'effet,  mais  tous 
ceux  que  des  endossements  postérieurs  et  successifs  en  ren- 
dront propriétaire.  A  la  différence  de  celui  qui,  en  souscri- 
vant une  obligation  ordinaire  susceptible  de  cession,  ne  s'en- 
gage que  vis-à-vis  de  l'autre  partie,  et  qui,  après  cession  ou 
transport  du  titre  dans  les  formes  autorisées  par  le  droit 
commun  (1),  n'est  engagé  envers  le  cessionnaire,  que  parce 
que  ce  cessionnaire  représente  le  cédant,  le  souscripteur 
•d'une  obligation  à  ordre  s'engage  direclcmcnt  et  sans  inter- 
médiaire vis-à-vis  de  tous  les  tiers  porteurs  qui,  sous  ce  rap- 
portj  ne  se  représentent  pas  les  uns  les  autres,  et;qui  sont  tous 
créanciers  de  leur  propre  chef*  G'^st  là  un  principe  professé 
par  tous  les  anciens  cambistes,  depuis  que  l'usage  de  l'ordre 
o'i  de  l'endossement  s'est  introduit  dans  le  commerce,  c'est- 
à-dire  depuis  le  commencement  du  dix-septième  siècle  ;  Ca- 
^^fegis  n'est  que  l'écho  de  tous  ses  contemporains,  et  de  tous 
ses  prédécesseurs,  lorsqu'il  dit,  dans  son  style  dont  la  négli- 
gence n'exclut  pas  l'énergie  :  Exceptio  qua^  obslat  cedentij  vel 

^'J  C  ci?.,  1G89  et  suiv. 
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giranti^  non  obstat  cessionarïo  vel  giratorio  ex  causa  onerosâ  {\); 
et  la  loi  commerciale,  en  admetlant  certaines  obligations  à 
ordre,  a  implicitement,  mais  nécessairement,  admis  toutes 
les  conséquences  qui  tiennent  à  la  nature  de  ces  obligations 
et*à  leur  essence,  et,  par  suite,  le  principe  sans  lequel  la 
transmission  pai*  voie  d'ordre  ou  d'endossement  ne  présente- 
rait plus  les  avantages  qui  en  ont  introduit  l'usage  dans  la 
pratique  commerciale.  L'endossement  des  eitets  à  ordre  n'est 
qu'un  moyen  de  circulation  et  de  crédit,  et  personne  ne  vou- 
drait recevoir  des  effets  de  cette  nature  si  le  porteur  devait 
rester  exposé  à  des  exceptions  qui  ne  lui  sont  pas  person- 
nelles, et  pouvait  être  repoussé,  au  moment  de  l'échéance, 
par  des  moyens  de  nullité  que  la  teneur  du  titre  ne  lui  aurait 
pas  révélés. 

Il  suit  de  là  que  si  le  débiteur  d'un  effet  à  ordre  peut  oppo- 
ser, à  tous  les  porteurs  successifs,  les  moyens  de  nullité  qui 
tiennent  à  la  régularité  du  titre,  et  qui  résultent  de  Toinission 
des  formes  constitutives,  soit  de  la  lettre  de  change^  spit  du 
billet  à  ordre,  il  ne  peut  leur  opposer  des  .exceptions  qui 
touchent  le  fond  même  de  Tobligation,  et  dont  l'admission 
ferait  disparaître,  non  pas  le  iitre,  qui  resterait  valable  en 
lui-même^  mais  la  cause  du  titre,  que  les  tiers  porteurs  ne 
sont  pas  tenus  de  vériGer,  lorsqu'on  le  leur  présente  revêtu 
de  toutes  les  formalités  extrinsèques  ou  intrinsèques  nécessai- 
tes  à  sa  régularité,  et  qui  font  justement  supposer  la  réalité  et 
la  validité  de  l'obligation . 

le  débiteur  d'un  effet  à  ordre,  tireur,  souscripteur,  ou  ac- 
cepteur, qui  se  trouve  Tobligé.  direct  du  porteur,  ne  peut 
donc  lui  opposer  l'exception  d'erreur,  de  violence,  ou  de  dol, 
qui  eût  pu  être  opposée  par  le  tireur  ou  le  souscripteur  au 
preneur,  ou  par  l'accepteur  au  tireur.  Les  faits  personnels 
aux  contractants  primitifs  ne  regardent  pas  les  contractants 
postérieurs,  qui  ne  les  représentent  pas,  et  qui,  agissant  de 


(1)  Duc,    148,  D.  19.  ^  Voy.  aussi  Ansaldus,  Dt^c.  3,  n.  38;  le  cardina 
de  Luca,  De  creditOj  dise.  163|  n.  3  et  suiv. 
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leur  chef  propre,  restent  en  dehors  de  riniluencc  de  ces  faits 
auxquels  ils  sont  étrangers. 

Ânsaldus  décide,  il  est  vrai,  que  l'accepteur  n'est  pas  lié  par 
une  acceptation  obtenue  par  des  moyens  frauduleux  ;  mais 
comme  il  ne  s'explique  pas  sur  le  point  de  savoir  si  l'accep- 
teur opposait  le  dol  au  tireur  lui-même,  ou  à  un  tiers  porteur, 
je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  trouver  dans  la  généralité  de  sa 
proposition  un  argument  sérieux  contre  la  doctrine  que  je 
défends.  Il  s'agissait  dans  l'hypothèse  sur  laquelle  il  se  pro- 
nonce, d'un  accepteur  qui  n'ayant  pas  provision  prétendait 
se  dégager  des  liens  du  contrat,  sous  prétexte  de  la  faillite  du 
tireur  et  des  manœuvres  que  celui-ci  aurait  employée3  pour 
obtenir  son  acceptation,  nonobstant  sa  faillite  déclarée  ou 
prochaine.  Ansaldus  admet  cette   prétention  :  Quando,  prout 
hic,  debitum  vel  creditum  ex  nuliâ  parte  concurrity  nulla  dabitur 
dutrina  quœ  in  hoc  casu  obliget  acceptantem  ad  solvendum  :  imô 
répugnât  rationi  et  œquitati  ;  foret  naniquc  patrocinari  dolo  ma- 
nifeslissimo  ejusdem  decocturi  ;  qui  sciens  propriam  labenteni 
fortunam   circumveniret  absentera  amicum  et  corresponsalem  ; 
ettamencum  inter  dantem  et  acceptantem  litteras  cambii  geratur 
^niractus  bonœ  fideiy  iste  îwn  tenet,  ubi  causatur  dolo  alterius  ex 
contrahentibus  (l). 

Comme  on  le  voit,  outre  la  circonstance  du  dol,  il  y  avait 
celle  de  la  faillite,  sur  laquelle  je  n'ai  pas  à  m'expliquer 
ici  (2),  qui,  dans  l'opinion  d'Ansaldus,  suffisait  pour  faire  an- 
nuler l'acceptation  :  la  circonstance  du  dol  n'était  pour  lui 
Qu'un  motif  secondaire  ;  ce  qui,  joint  à  cette  considération 
Qu'il  ne  s'explique  pas  sur  le  point  de  savoir  si  sa  solution 
^st  applicable  aussi  bien  au  cas  da  l'accepteur  se  trouve  vis- 
à-vis  d'un  tiers  porteur  que  lorsqu'il  se  trouve  vis-à-vis  du 
^'reur,  lui  enlève  une  grande  partie  de  son  autorité,  relati- 
vement à  la  question  partfculière  qui  naît  de  la  position  et 
des  droits  du  tiers  porteur. 

^^  persiste  donc  à  penser  que  Texceplion  d'erreur,  de  vîo- 
'^nce  ou  de  dol,  n'est  jamais  opposable  au  tiers  porteur  de 

(0  Z>Mc.,  5,  n.  10  et  20. 
^'  ^'oy,  C.  corn.,  art.  121. 
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bonne  foi,  par  le  débiteur  d'un  effet  de  commerce,  qui  s'est 
engagé  par  erreur  ou  qui  a  été  victime  du  dol  ou  de  la  vio- 
lence (f). 

1525.  Par  les  mômes  raisons,  si  le  vice  d'un  endossement 
résultant  de  ce  que  la  signature  de  l'endosseur  lui  a  été  sur- 
prise par  dol,  ou  extorquée  par  la  violence,  est  opposable 
par  l'endosseur  à  celui  qui  s'est  rendu  coupable  de  violence 
ou  de  dol  (2),  il  n'est  pas  opposable  à  celui  qui  est  porteur 
de  l'effet,  en  vertu  d'un  endossement  ultérieur,  quand  celui- 
ci  est  reconnu  porteur  de  bonne  foi.  C'est  ce  qui  a  été  jugé, 
quant  au  dol,  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
6  août  1807  (3). 

1526.  Tout  ce  qui  précède  s'applique,  non-seulement  aux 
lettres  de  change  et  aux  billets  à  ordre,  mais  aussi  aux  autres 
obligations  commerciales  qu'il  est  permis  de  faire  à  ordre, 
tels  que  les  connaissements  (4)  et  les  contrats  à  la  grosse  (5). 
Ainsi  le  porteur  d'un  connaissement  ou  d'un  contrat  à  la 
grosse  n'est  passible  d'aucune  des  exceptions  d'erreur,  de 
violence  et  de  dol  qui  pouraient  être  opposées  aux  porteurs 
qui  le  précèdent  (6). 

1 527.  Plaçons-nous  maintenant  dans  l'hypothèse,  où  l'excep- 
tion d'erreur,  de  violence  ou  de  dol,  au  lieu  d'être  oppo- 
sée au  porteur,  est  opposée  par  le  porteur  même.  S'il  a  été 
dans  Terreur  en  recevant  l'effet  ;  si  le  dol  et  la  violence  ont 
été  commis  sur  lui-même,  nul  doute  qu'il  ne  puisse  y  puiser 
une  exception  contre  son  cédant  immédiat  qui  s'en  est  rendu 
coupable,  et  faire  prononcer  la  f>ullilé  de  l'endossement 
avec  dommages-intérêts  sans  attendre  l'échéance  du  titre. 

Mais  si  le  cédant  immédiat  était  de  bonne  foi,  le  cession- 

^  naire  pourrait-il  faire  annuler  l'endossement  sous  le  prétexte, 

soit  de  l'erreur  de  l'un  des  précédents  endosseurs,  soit  du 

(1)  Cass.,  3  fér.  ISH,  S.,  47,  1,  309;  M.  AlauECt,  t.  ll^iii  785;  MM.  Bra- 
vard  et  Démangeai,  t.  III,  p.  257  et  suiv. 

(2)  Cass.^  14  mars  1842;  S.^  42,  U  6G5. 

(3)  S.,  2,  1,  420;  D.,  0,633. 

(4)  C.  corn.,  281. 

(5)  C.  com.,  313. 

(C)  Cass.,  17  août  1859^  S.,  60,  1^  6L  , 
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dol  OD  de  la  yiolence  qui  auraient  été  employés  pour  lui  faire 
recevoir  l'effet? 

tH)ur  résoudre  la  question,  il  faut  se  faire  une  idée  exacte 
des  droits  du  porteur  d'une  obligation  à  ordre  contre  les 
précédents  endosseurs.  Ces  droits  consistent  uniquement 
dans  l'action  en  garantie  que  le  porteur  non  payé  à  l'échéance 
par  le  souscripteur  ou  l'accepteur  de  l'effet,  peut  exercer 
collectivement  ou  indiriduellemcnt  contre  tous  les  endos- 
seurs qui  le  précèdent.  Le  môme  droit  appartient  également 
à  tout  endosseur  qui,  actionné  en  garantie,  a  été  obligé  de 
retnbourser  le  montant  de  l'effet  (1). 

11  suit  de  laque  le  porteur  qui  n'a  aucune  action  pour  er- 
reur, dol  ou  violence  contre  son  endosseur  immédiat,  quand 
celui-ci  est  de  bonne  foi,  et  qui  n'a  d'autre  action  contre  les 
endosseurs  précédents  que  le  recours  en  garantie  qui  ne  lui 
est  ouvert  qu'autant  qu'il  n'est  pas  payé  à  l'échéance  par  le 
souscripteur  ou  par  l'accepteur  de  l'effet,  n'a  jamais  d'intérêt^ 
et  par  conséquent  n'a  jamais  d'action  pour  faire  annuler  l'en- 
dossement à  raison  de  l'erreur,  du  dol  ou  de  la  violence  dont 
un  des  précédents  endosseurs  aurait  été  victime  ;  si  l'effet 
est  payé  à  l'échéance  par  le  souscripteur  ou  l'accepteur,  le 
porteur  n'a  plus  rien  à  demander  ;  il  en  est  de  même  si,  l'effet 
n'étant  pas  payé,  le  porteur,  sur  son  action  eh  recours  coUec- 
^f  ou  individuel  contre  les  endosseurs,  est  remboursé  par 
l'un  d'eux;  et  il  est  manifeste  qu'il  en  doit  encore  être  ainsi, 
lorsque,  tous  les  endosseurs  étant  insolvables,  le  porteur  ne 
peut  être  remboursé  par  aucun  d'eux,  parce  que  l'action  en 
OQlIité  de  l'endossement  pour  erreur,  dol  ou  violence,  ne 
'errait  tendre  à  un  autre  but  qu'au  remboursement,  et  que 
^®  porteur  n'aurait  aucun  intérêt  à  demander  par  cette  voie 
^*  qo'il  n'a  pu  obtenir  par  voie  d'action  en  garantie. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  du  porteur  peut  également  être  dit 

®  ^tiacun  des  endosseurs,  qui,  après  avoir  renaboursé  le  por- 

''^^  exercent  un  recours  en  garantie  contre  les  endosseurs 

'^'        les  précèdent  :  ils  n'ont  d'autre  droit  que  de  se  faire 

'^  Courser;  et  quand  l'insolvabilité  de  leurs  garants  rend  ce 

^^^    C  corn.,  164. 

III.  • 
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droit  illusoire,  ils  sont  sans  intérêt  pour  faire  prononcer  la 
nullité  ou  la  rescision  de  rendossement,  puisque  cette  res- 
cision ne  ferait  que  leur  donner  un  nouveau  droit  au  rem- 
boursement qu'en  fait  ils  ne  peuvent  obtenir.   « 

Quant  à  l'endosseur  qui  a  été  victime  du  dol  et  de  la  vio- 
lence  commis  par  celui  qui  le  précède,  lorsque  reffet  revient 
dans  ses  mains  par  suite  des  remboursements  successifs, 
comme  il  peut  avoir  souffert  un  préjudice  du  dol  et  de  la 
violence  commis  envers  lui  personnellement,  il  est  fondé  à 
en  exciper  pour  obtenir,  outre  le  remboursement  qui  lui  est 
dû,  des  dommages-intérêts. 

Peu  importe,  dans  tous  les  cas  qui  précèdent,  que  le  dol  ou 
la  violence  aient  été  commis,  non  par  Tun  des  endosseurs, 
mais  par  le  souscripteur  de  l'effet  :  à  Tégard  du  porteur,  ou 
des  endosseurs  qui  l'ont  remboursé,  le  souscripteur  est  as- 
similé à  un  endosseur  (1). 

1528.  Cependant  il  est  un  cas  particulier  où  le  porteur 
peut  demander  la  nullité,  non  pas  de  Tendossement,  mais 
du  titre  même,  à  raison  du  dol  pratiqué  par  le  souscripteur 
lors  de  la  création  de  l'obligation  :  c'est  lorsqu'il  s'agit  d'un 
prêt  à  la  grosse,  et  qu'il  y  a  eu  de  la  part  de  l'emprunteur 
exagération  frauduleuse  de  la.val^ur  des  objets  sur  lesquels 
l'emprunt  est  affecté.  Aux  termes  de  l'article  316  du  Code 
de  commerce,  tout  emprunt  à  la  grosse  fait  pour  une  somme 
excédant  la  valeur  des  objets  sur  lesquels  il  est  affecté  peut 
être  déclaré  nul  à  la  demande  du  prêteur,  s'il  est  prouvé 
qu'il  y  a  fraude  de  la  part  de  l'emprunteur.  Or,  il  n'est  pas 
douteux  que  cette  nullité  puisse  être  demandée,  non-seule- 
ment par  le  prêteur  lui-même,  mais  aussi  par  celui  à  qui 
il  a  transmis  le  billet  de  gro3se  par  voie  d'endossement  (2). 
La  raison  en  est  que  le  contrat  à  la  grosse  ouvre  au  prêteur 
ou  à  celui  qui  le  représente,  non-seulement  une  action  per- 
sonnelle à  la  Un  de  remboursement  de  la  somme  prêtée,  mais 
aussi  une  action  réelle  sur  les  objets  affectés  au  prêt,  et  que 
si  la  fraude  de  l'emprunteur,  en  exagérant  la  valeur  de  ces 

(1)  C.  corn.,  164. 

(2)  Boulay-Paty,  sur  Émérigon,  ch.  vi,  secL  II. 
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objets,  diminue  la  garantie  qui  résulte  de  cette  action  réelle, 
et  réduit  les  droits  du  préleur  à  une  action  personnelle,  le 
porteur  a  le  même  intérêt  que  le  prêteur  à  faire  annuler  un 
contrat  que  le  dol  a  dépouillé  de  ses  garanties  légales  ;  et  cet 
intérêt  est  d'autant  plus  vif  que  le  porteur  d*un  contrat  de 
prêt  à  la  grosse  n'a  d'action  en  garantie  contre  les  endosseurs 
qai  le  précèdent^  que  pour  le  remboursement  du  capital 
prêté  et  non  pour  le  profit  maritime,  lequel  n'est  dû  que  par 
Temprunteur  (1),  de  telle  sorte  que  le  porteur  est  en  danger 
de  perte,  s'il  ne  trouve  pas  chez  l'emprunteur  toutes  les  sû- 
retés auxquelles  il  a  droit.  , 

1529.  Nous  devons  faire  remarquer  ici  que  tout  ce  qui  pré- 
cède relativement  à  la  violence  ou  à  l'erreur  en  matière  d'en- 
dossement, ne  s'applique  pas  aux  faux  endossements.  Un 
endossement  faux  n'est  pas  translatif  de  propriété,  parce 
qa'un  endossement  faux  n'est  pas  à  proprement  parler  un 
endossement,  et  ne  peut  dès  lors  produire  aucun  effet;  même 
vis-à-vis  du  porteur  de  bonne  foi,  dès  que  la  fausseté  lui  en 
é^t  opposée.  Le  porteur  ne  peut  donc  agir  en  vertu  de  cet 
endossement  ni  contre  le  souscripteur,  ni  contre  l'accepteur, 
ni  contre  les  endosseurs  qui  précèdent  le  faux  endossement, 
parce  que,  vis-à-vis  de  tous  ces  coobligés  la  transmission  de 
propriété  s'arrête  au  faux  ordre,  et  que,  en  ce  qui  les  con- 
cerne, tout  ceux  qui  à  partir  du  faux  sont  devenus  porteurs 
de  l'cfTet  n'en  ont  jamais  été  les  légitimes  propriétaires  (2). 

Mais  il  est  bien  évident  que  le  porteur  de  bonne  foi  peut 
recourir  contre  les  endosseurs  qui  le  précèdent  et  qui  sont 
postérieurs  aux  faux,  puisque,  vis-à-vis  de  ces  derniers,  le 
faux  n'est  plus  qu'une  circonstance  indifférente,  et  qu'en 
ayant  profité,  soit  qu'ils  en  eussent,  soit  qu'ils  n'en  eussent 
pas  connaissance,  ils  n&  peuvent  être  admis  à  s'en  prévaloir 
pour  conserver  là  valeur  qu'ils  ont  reçue  de  celui  à  qui  ils  ont 
transmis  les  billets  à  ordre  ou  la  lettre  de  change. 
Toutefois  les  coobligés  antérieurs  au  faux  endossement 

(1)  c.  com.,  314. 

(2)  Cass.,  30  mars  1853,  S.,  &3,  1,  470;    trib.  d'Angers,  20  Juin  18S3« 
S.,  sa, 2, 565;  M.  AUazet,  t.  II,  n.  906. 
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qui  ont  payé  le  porteur  en  Tabsence  d'une  opposition  formée 
parle  véritable  propriétaire  de  Tétlet  au  préjudice  duquel  le 
faux  a  été  comoGiis  (1),  n*ont  aucune  action  en  répétition 
contre  ce  porteur,  parce  qu'ils  étaient  obligés  de  faire  hon- 
neur à  leur  signature,  et  que  n'étant  exposés  à  aucune  action 
de  la  part  du  véritable  propriétaire,  ils  n'ont  rien  à  récla- 
mer du  porteur  auquel  ils  n'ont  fait  que  payer  ce  qu'ils  de- 
vaient (2). 

1530.  Il  ne  faut  pas,  du  reste,  assimiler  au  faux  l'abus  de 
confiance  commis  par  un  mandataire  qui  aurait  disposé  de 
l'eiTet  au  profit  d'un  tiers  porteur  de  bonne  foi.  L'endosse- 
ment fait  par  un  mandataire  infldèle  n'en  serait  pas  moins 
un  endossement,  et  par  conséquent  serait  translatif  de  pro- 
priété  :  d'oii  la  conséquence  qu'aucune  exception  ne  pour- 
rait être  opposée  de  ce  chef  au  porteur  de  bonne  foi  (3}« 

1531.  Rappelons,  en  terminant  ce  qui  est  relatif  à  l'erreur, 
au  dol  et  à  la  violence,  que  la  convention  contractée  par 
erreur,  violence  ou  dol,  n'est  point  nulle  de  plein  droit  :  elle 
donne  seulement  lieu  à  une  action  en  nullité  ou  rescision  de 
la  manière  et  dans  les  délais  qui  seront  ci-après  expliqués  (4). 

153^2.  Nous  avons  déjà  dit  qu'il  y  avait  un  quatrième  vice 
du  consentement,  participant  de  l'erreur^  la  lésion.  La  lésion 
consiste  dans  le  préjudice  résultant  d'une  appréciation  erro- 
née de  la  valeur  des  choses  qui  font  l'objet  du  contrat.  Ses 
effets  dissolvants  ne  sont  admis  que  dans  certains  contrats  et 
à  l'égard  de  certaines  personnes.  En  exposant  les  droits  des 
mineurs  (5),  nous  avons  vu  comment  ils  sont  restituables 
pour  cause  de  lésion  contre  les  actes  par  eux  faits.  Nous  ver- 
rons plus  tard,  en  traitant  des  actions  en  nullité  ou  rescision, 
les  cas  et  les  délais  dans  lesquels  l'action  en  rescision  pour 
cause  de  lésion  peut  être  exercée  (6). 

(1)  C.  com.,  140. 

(2)  M.  Locré,  t.  XVIII,  p.  68 }  M.  ÂUuzet^  t.  II,  n.  906  ;  Gftss.,  30  junv.  18S0, 
S.,  60,  1,  189. 

(3)  Voy.  Anal.  Caen,  19  mars  1846,  S.,  47,  3,  299;  Paris,  7  mars  1851» 
ibid.,  52,  2,  3K;  et  Cass.,  2*2  juin  1858,  itnJ.,  58,  1,  591. 

(0  Voy.  in/*.,  ch.  v,  sect.  VII. 
.    (5)T.  II,  n.  1031,  1053et8uiv. 
(6)  Voy.  i/i/*.,  ch.  v,  sect.  Vil. 
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SECTION  n.    —  DE  LA  CAPACITÉ  DES   PARTIES  CONTnACTAMTES. 

SoEHAiRE.  —  1533.  La  capacité  est  le  droit  commun.  Quelles  personnes  sont 
incapables.  Renvoi.  —  1531.  Quelles  personnes  peuvent  attaquer  les  con- 
trats nuls  pour  incapacité  ? 

i533.  La  seconde  des  conditions  essentielles  à  la  validité 
des  conventions,  c'est  la  capacité  des  parties  contrac- 
taates  (1). 

En  principe,  toute  personne  peut  contracter  si  elle  n'en 
est  pas  déclarée  incapable  par  la  loi  (3).  Les  incapables  de 
contracter  sont  les  mineurs,  les  interdits,  les  femmes  ma- 
riées, et  généralement  tous  ceux  à  qui  la  loi  interdit  certains 
contrats  (3):  tels  sont  les  prodigues  et  les  faillis. 

Les  règles  relatives  à  ces  différentes  sortes  d'incapacités, 
envisagées  sous  le  point  de  vue  commercial,  le  seul  qui  nous 
occupe,  ont  déjà  été  développées  dans  le  tome  II  de  cet 
ouvrage. 

Nous  y  avons  vu  les  règles  géViérales  qui  gouvernent  l'inca- 
pacité du  mineur  (4),  et  les  règles  particulières  qui  lui  assurent 
une  capacité  exceptionnelle  quand  il  est  autorisé  à  faire  le 
commerce  (5). 

Nous  y  avons  vu  comment  les  femmes  mariées  se  trouvent 
dominées  par  le  pouvoir  marital,  sans  le  concours  duquel 
«Hes  ne  peuvent  s'obliger,  et  les  droits  nouveaux  que  leur  con- 
^e  l'autorisation  de  devenir  marchandes  publiques  (6). 
^  Nous  y  avons  vu  la  position  particulière  dans  laquelle  l'in- 
^^diction,  la  dation  d'un  conseil  judiciaire,  placent  ceux 
9ii  en  sont  atteints  (7). 

Enfin,  nous  sommes  entré  dans  dès  détails  très-circonstan- 
Ciés  sur  l'état  de  la  faillite,  les  causes  qui  le  déterminent  et 
®s  effets  qu'il  produit  relativement  à  la  capacité  du  commer- 

I')  C.  civ.,  1108. 

^7  <3.  civ.,  1124. 

J*^  "^^  H,  n.  1026  et  suiv.,  1066  et  suiv. 
fïi  ^*^*.  n-  1034  et  suiv. 
f^(  ^ct.,  n.  1104  et  suiv. 

^  ^^a'cf.^n.  1091  et  suiv. 
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çant  que  le  malheur,  rinprudence  ou  Tinconduite  a  fait  tom- 
ber dans  un  précipice  où  il  laisse  souvent  Thonneur,  et  où 
il  devrait  toujours  laisser  la  fortune  (1). 

1534.  Je  ne  reviendrai  pas  ici  sur  ces  différents  points.  Je 
me  bornerai  à  rappeler  que  Taclion  en  nullité  pour  cause  d'in- 
capacitéy  n'appartient  qu'aux  incapables  dans  l'intérêt  des- 
quels elle  est  établie,  ou  à  ceux  qui  les  représentent;  jamais 
aux  personnes  capables  de  s'engager  qui  ont  contracté  avec 
un  incapable  (2).  Et  même  en  matière  de  faillite,  le  failli  n'est 
pas  ordinairement  admis  à  demander  la  nullité  des  actes  par 
lui  faits  malgré  son  état  d'incapacité  :  généralement  ce  droit 
n'appartient  qu'à  ses  créanciers  qui  le  représentent  et  à  qui 
ces  actes  préjudiciént  (3).  On  doit  donc  s'informer  de  la  con- 
dition de  ceux  avec  qui  on  contracte  ;  et  de  deux  choses  l'une  : 
ou  on  connaît  leur  incapacité,  et  alors,  en  traitant  avec  un 
incapable,  oh  consent  à  se  lier  vis-à-vis  d'une  personne  qu'on 
sait  n'être  pas  liée;  ou  on  l'ignore,  et  alors  on  doit  suppor- 
ter la  peine  d'une  ignorance  qui  devient  une  faute.  Qui  cum 
alio  contrahitj  dit  Ulpien,  vel  est  vel  débet  esse  non  ignarus  con- 
ditionxs  ejus  (4). 

Il  suit  de  là  que  des  contrats  faits  entre  un  capable  et  un 
incapable  sont  valables  relativement  au  capable  qu'ils  obli- 
gent, et  annulables  à  l'égard  de  l'incapable  tant  qu'il  ne  les 
a  pas  ratifiés  depuis  qu'il  a  recouvré  sa  capacité  (5). 

SECTION  m.  —  D£  l'objet  et  de  la  matière  des  contrats. 

SoMMAiRE.  —  1535.  Ce  que  c'est  que  l'objet  des  contrats.  ■»-  1536.  Quelles 
choses  peuvent  faire  l'objet  des  contrats.  Des  choses  hors  du  commerce. 
.—  1537.  Des  assurances  et  des  prôts  à  la  grosse  sur  la  vie  ou  sur  la 
liberté.  —  1538.  L^usage  et  la  possession  des  choses  peuvent  faire  l'objet 

(1)T.  n^n.  1143  etsuiv. 
<2)  C.clv.,  1125. 

(3)  Voy.  5i/p.,  t.  Il,  n.  1191  ;  C.  com.,  598. 

(4)  L.  19,  fir.  De  reg.jur.  —  De  Turri,  De  camb,,  disp.  1,  quœst.   14, 

n.  11. 

(5)  C.  ci?.,  1311.  —  V.  in/:,  ch.  v,  soct.  VH.  —  St  quù  a  pupiUo  sine  tu- 
torts  aucloritate  emerit^  ex  uno  lalere  constat  contractas  :  nam  qui  émit, 

bligatus  est  pupitlo,  pupillum  sild  non  obligat.  (L.  13,  ff.  De  act.  empt,) 
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des  contrats.  —  1539.  Des  choses  futures.  —  1510.  Vente  des  blés  en 
Tert,et  des  laines  avant  la  tonte.  —  1541.  Des  choses  futures  en  matière 

d'assurance  maritime;  fret  à  faire.  ~  1542 Profit  espéré.  —  ]5t3 

Loyers  de  l'équipage.  —  1544 Profit  maritime.  —  1545.  La  clause 

prohibée  seule  est  nulle,  mais  la  police  est  valable.  —  15^6.  Usages  per- 
mettant l'assurance  du  fret  à  faire,  et  du  profit  espéré.  —  1547.  Ou  com- 
promis sur  une  contestation  future.  Clause  compromissoire.  —  1548.  Des 
choses  incertaines.  —  1549.  Dos  actions  des  compagnies  de  chemins  de 
fer  et  des  sociétés  en  commandite. 

1535.  Nous  avons  vu  que  le  contrat  est  une  convention 
par  laquelle  une  personne  s'engage  envers  une  aulre  à  don- 
ner, à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  (1);  il  est  ma- 
nifeste, en  effet,  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  contrat  sans  un 
engagement  de  donner  une  cbose^  d'accomplir  ou  de  ne 
pas  accomplir  un  fait.  La  chose  qu'on  s'engage  à  donner; 
le  foit  qu'on  s'engage  à  faire  ou  à  ne  pas  faire,  constituent 
ce  que  l'on  appelle  Vobjet  ou  la  matière  des  contrats  (2). 

1536.11  n'y  a  que  les  choses  qui  sont. dans  le  commerce  qui 
puissent  être  l'objet  des  conventions  (3);  et  par  choses  qui 
sont  dans  le  commerce,  il  faut  entendre  non-seulement  les 
choses  qui  peuvent  faire  l'objet  d'un  commerce  proprement 
dit,  mais  encore  toutes  celles  qu'on  peut  acquérir^  se  trans- 
mettre ou  échanger  (4).  En  exposant  les  lois  qui  restreignent 
.  le  commerce  des  choses  (5),  et  celles  qui  limitant  le  droit  de 
propriété  (6),  nous  avons  vu  quelles  choses  peuvent  faire  l'ob- 
jet d'un  commerce  proprement  dit. 

Ici  je  me  bornerai  à  faire  remarquer  que  les  choses  qui  sont 
'ors  le  commerce,  bien  qu'elles  ne  puissent  être  l'objet  d'un 
^ïilrat,  peuvent  cependant  en  être  l'occasion.  C'est  là  une 
^^«Uiiction  capitale,  dont  l'exactitude  se  vérifie  souvent  en 
''^^tière  commerciale. 

^S37^  Ainsi^  bien  que  la  vie  et  la  liberté  de  l'homme  soient 
^^r^  du  commerce,  en  ce  sens  qu'on  ne  peut  disposer  de  sa 

(^)  y.  *ttp.,  n.  1433. 
'^)  C.  cit.,  1126. 
t*)  C.  civ.,  1128. 

^'^)  V.tUp.,  t.I,  II.  «i. 

^^>  T.  II,  n.  876  BX  suit. 
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vie  pas  plus  que  de  sa  liberté,  cependant  la  vie  et  la  liberté 
peuvent  être  Toccasion  de  contrats  licites,  en  ce  sens,  que  la 
considération  de  la  vie  ou  de  la  liberté  peut  former  un  des 
principaux  éléments  d*une  convention. 

C'est  pourquoi  on  ne  peut  prêter  à  la  grosse  sur  la  vie  ou  la 
liberté  d'un  individu  qui  s'embarque,  parce  que  les  choses  sur 
lesquelles  se  fait  un  prêta  la  grosse  sont  affectées  par  privilège 
au  remboursement  de  la  somme  prêtée,  et  que  le  prêteur  ne 
pourait  exercer  aucun  privilège  sur  des  choses  qui,  comme  la 
vie  et  la  liberté,  sont  indisponibles  (1)  ;  tandis  que  rien  n'em- 
pêche d'assurer  la  vie  ou  la  liberté,  parce  qu'il  est  possible 
d'estimer  l'utilité  relative  de  la  vie  ou  de  la  liberté  d'un  indi- 
vidu,  et  qu'il  est  par  conséquent  licite  de  s'engager  à  en  payer 
le  prix  en  cas  de  mort  ou  de  capture.  Dans  ce  cas,  c'est 
l'utilité  de  la  vie  ou  de  la  liberté,  et  le  prix  qui  la  repré- 
sente qui  fait  l'objet  du  contrat,  et  non  la  vie  ou  la  liberté 
qui  n'en  sont  que  l'occasion.  11  est  vrai  que  cette  dernière  so« 
lutionn'a  pas  toujours  été  admise,  en  ce  qui  touche  l'assurance 
sur  la  vie,  et  que  l'ordonnance  de  1681  (2),  tout  en  permettant 
aux  navigateurs,  passagers  ou  autres  de  faire  assurer  la  li- 
berté de  leurs  personnes,  défendait  de  faire  aucune  assurance 
sur  la  vie  (3).  Cette  prohibition,  conforme  à  ce  qui  était  pra- 
tiqué depuis  longtemps  en  France  (4),  en  Hollande  et  dans 
plusieurs  autres  pays  (5),  mais  contraire  aux  usages  de  Naples, 
de  Florence  et  d'Angleterre  (6),  ne  subsiste  plus  aujourd'hui. 
Le  Code  de  commerce  ne  l'a  pas  reproduite;  il  a  dès  lors 
laissé  les  assurances  sur  la  vie  sous  l'empire  des  principes 
du  droit  commun  qui,  en  prohibant  les  contrats  qui  auraient 
la  vie  pour  objet  direct,  permettent  ceux  dont  la  vie  n'est  que 
l'occasion  :  témoin  le  contrat  de  rente  viagère.  Quelles  que 

(1)  pardessus,  n.  SOU;  Favard,  Bépert,,  v*»  Prêt  à  ta  grosse,  §  8,  n.  3. 

(2)  Art.  9  du  titre  Des  assurances, 

(3)  Art.  10,  ibtd. 

(4)  Guidon,  De  la  mer,  ch.  xvi,  art.  5. 

(5)  Coutumier  d'Amsterdam,  art.  24  ;  Stypmann,  De  jure  maritimOf 
part.  IV,  ch.vii.  n.  276. 

(6)  Ord.  de  Wisbuy,  art.  C6;  Roccus,  Resp,  de  mercat.,  resp.  23,  n.  47  et 
74  ;  Scaccia,  De  comm, ,  §  1,  queât.  1,  n.  133  ;  Biackstone,  Lois  ang.^  ch.  xxz, 
t.  m,  p.  377. 
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soient  d'ailleurs  les  répugnances  peu  éclairées  qu'ait  inspiré 
dans  d'autres  temps  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  il  est 
aujourd'hui  démontré  qu'il  est  aussi  conforme  aux  règles 
de  la  morale  et  de  l'économie  politique,  qu'aux  principes 
généraux  de  notre  législation  (1). 

i538.  Le  simple  usage  ou  la  simple  possession  d'une  chose 
peut  être,  comme  la  chose  même,  l'objet  d'un  contrai  (â).  C'est 
ainsi  que  le  commerce  consiste  dans  l'achat  de  marchandises 
oa  denrées  pour  être  revendues  ou  môme  pour  en  louer  sim- 
plement l'usage  (3). 

1539.  Les  choses  futures,  comme  lest^hoses  présentes,  peu- 
vent faire  l'objet  d'une  obligation  (4).  Gela  est  vrai,  surtout  en 
natière  commerciale,  et  principalement  dans  l'industrie  ma- 
nofacturière,  où  il  arrive  tous  les  jours  qu'un  fabricant  vend  ' 
des  produits  non  encore  fabriqués  et  qu'il  ne  possède  pas  en- 
core, môme  à  Tétat  de  matières  premières. 

4540.  La  règle  que  les  choses  futures  peuvent  faire  l'objet 
d'une  obligation  ou  d'un  contrat  a  cependant  été  soumise 
quelquefois  à  certaines  exceptions,  notamment  en  ce  qui  lou- 
che la  vente  des  blés  en  vert  et  des  laines  avant  la  tonte.  Mais 
les  lois  qui  avaient  introduit  ces  exceptions  dérogatoires  à  la 
liberté  du  commerce  et  des  conventions  sont  aujourd'hui 
abrogées  (5). 

i54i.  Une  autre  exception  très-notable  à  cette  règle  gêné- 
■^lea  lieu  en  matière  d'assurances  maritimes,  suivant  l'arti- 
cle 347  du  Code  de  commerce  qui  porte  que  le  contrat  d'as- 
^Wnce  est  nul  s'il  a  pour  objet  le  fret  des  marchandises 
distant  à  bord  du  navire;  le  profit  espéré  des  marchandises; 
'^  loyers  des  gens  de  mer;  enûn  les  proflts  maritimes  des 
*^Danaes  prêtées  à  la  grosse. 

^^Ue  disposition  est  fondée  sur  ce  principe  général,  admis 
"fi  tout  temps  par  la  législation  française  et  les  auteurs  fran- 

'v  V.  n,  Alauzet,  TraiU  des  assurances^  t.  Il,  p.  452  ;  et  Bi.  Lemonnier, 
^''^^^itaire  des  principales  polices  d'assurances^  1. 1,  préface,  p.  xci, 

S  ^*  ^^•»  *^*^- 

/f\  ^-  comm.,  632. 
si^*  «!▼.,  1130. 
'  ^^h  nip.,  t.  II,  n.  902  et  903^  oùjo  combats  les  opinions  contrairet. 
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çais,  qu'il  n'y  a  pas  d'assurance  valable  sans  un  objet  certain 
actuellement  exposé  à  un  risque  maritime,  etconséquemment 
qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'assurer  ce  qui  n'existe  pas  encore,  parce 
que  ce  qui  n'exisle  pas  encore  n'est  exposé  à  aucun  risque 
actuel. 

Ainsi,  le  fret  est  un  salaire  qu'on  paye  ou  qu'on  promet 
payer  au  capitaine,  à  condition  qu'il  transportera  la  marchan- 
dise ou  les  passagers  au  lieu  indiqué.  Si  ce  transport  n'est  pas 
fait,  soit  par  cas  fortuit,  soit  par  la  faute  du  capitaine,  le  fret 
n'est  pas  dû  (1).  On  ne  peut  donc  faire  assurer  le  fret,  puis- 
qu'il est  incertain  s'il  sera  dû,  et  que  la  perte  des  marchandi- 
ses ou  du  navire,  qui  donne  lieu  au  payement  de  l'assurance, 
est  précisément  une  raison  pour  que  le  fret  ne  soit  pas  dû. 
L'article  15  du  litre  des  AssuranceSy  de  l'ordonnance  de  1681j 
conforme  à  l'article  1"  du  chapitre  xv  du  Guidon  de  la  mer  (2), 
décidait,  comme  le  Gode  de  commerce,  que  o  les  propriétai- 
res des  navires,  ni  les  maîtres,  ne  pouvaient  faire  assurer  le 
fret  à  faire  de  leurs  bâtiments.  » 

Mais  la  disposition  qui  prohibe  l'assurance  sur  le  fret  ne 
s'applique  qu'au  fret  à  faire,  et  nullement  au  fret  acquis,  parce 
que  celui-ci  constitue  une  créance  certaine  et  dont  l'existence 
n'est  pas  soumise  aux  éventualités  de  la  navigation.  L'article  i5 
précité  de  l'ordonnance  de  1681,  et  l'article  6  de  la  déclara- 
tion du  17  août  1779,  étaient  formels  sur  ce  point.  Il  est  vrai 
que  l'article  347  du  Code  de  commerce  ne  reproduit  pas  les 
termes  de  l'ordonnance  de  1681  et  delà  déclaration  de  1779;- 
mais  il  a  été  convenu  lors  de  la  discussion  du  Code  de  com- 
merce au  conseil  d'État,  que  la  distinction  entre  le  fréta  faire 
et  le  fret  acquis  serait  maintenue,  et  que  l'article  347  ne  se 
rapporterait  qu'au  fret  à  faire  (3). 

(I)  C.comm.,297,  302.       * 

^(2)  a  Par  usance  de  la  Bourse  de  Rouen,  assurances  se  font,  non-seule- 
ment sur  marchandises,  mais  aussi  sur  les  corps  des  nerfs,  agrès  et  appa- 
raux, victuailles  à  rendre  sur  certains  voyages,  et  nullement  sur  le  fret.  » 
—  Il  était  statué  de  même  par  les  Assurances  de  la  Bourse  d'Anvers,  art.  9, 
et  par  le  Coutumier  d'Amsterdam,  art.  11.  —  V.  Cleirac,  sur  l'art,  précité 
du  Guidon» 

Locré,  sur  l'art.  347. 
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Par  fret  acquis»  il  faut  entendre  non-seulement  celui  qui  est 
dû  par  l'affréteur  après  l'arrivée  des  marchandises,  et  pour 
tout  ou  partie  du  voyage,  antérieurement  à  l'assurance,  mais 
encore  le  fret  qui,  par  convention  faite  entre  le  propriétaire 
da  navire  et  le  chargeur,  doit  être  payé  à  tout  événement, 
dans  le  cas  de  perte  du  navire  et  des  marchandises^  comme 
dans  le  cas  d'heureuse  arrivée.  Le  chargeur  qui  court  risque 
de  le  perdre  en  cas  de  perte  du  chargement  peut  donc  le 
faire  assurer  (1), 

1542.  Le  profit  espéré  des  marchandises  chargées  est  aussi 
incertain  que  le  fret  à  faire,  puisque  ce  profit  dépend  d'une 
négociation  dont  l'issue  est  soumise  à  toutes  les  éventualités 
de  l'avenir.  Les  motifs  qui  ont  fait  prohiber  l'assurance  sur  le 
fret  s'appliquent  donc  avec  la  même  force  au  profit.  L'arti- 
cle 347  du  Code  de  commerce  ne  fait  encore,  sur  ce  point, 
que  reproduire  la  disposition  de  l'article  15  de  l'ordonnance 
de  4681.  Mais  le  profit  fait  et  acquis  peut  devenir  l'objet  d'une 
assurance  quand  il  se  trouve  exposé  à  un  risque  maritime. 
Par  exemple,  j'ai  fait  assurer  d'entrée  et  de  sortie  de  la  Marti- 
nique une  cargaison  de  50,000  fr.;  arrivées  à  la  Martinique, 
les  marchandises  y  sont  vendues  avec  profit,  et  ce  qui  est  pro- 
venu, chargé  en  retour,  est  d'une  valeur  de  100,000  fr.  Il  y  a 
là  on  profit  fait  et  acquis  de  50,000  fr.  que  je  puis  faire  aà- 
8«rer  (2). 

1543.  Les  mômes  motifs  s'appliquent  aux  loyers  des  gens  de 

l'équipage,  puisqu'ils  ne  sont  dus  qu'en  cas  d'heureuse  arri- 

^^(3).  Ils  constituent  dès  lors  un  profit  éventuel,  un  gain  que 

^^gens  de  mer  manquent  de  faire  si  le  vaisseau  périt,  plutôt 

9o'uae  perte  qu'ils  courent  risque  de  faire  (4).  Les  loyers  ne 

Wovent4onc  être  assurés.  Mais  si,  avant  ou  pendantle  voyage, 
'es  matelots  ont  reçu  des  à-compte  sur  leurs  loyers,  et  si  avec 

(j)  Voy.  ÉmérigOD,  ch.  vui,  sect.  Vffl;  Valin,  sur  l'art.  15  de  l'ordon- 
^^  5  Pothier.  De*  awwr.,  n.  36;  Boulay-Paty,  t.  III,  p.  378,  Pardessus, 
•  ^«'S  ^  ,  * 

j^^)  ï^cîthier,  Des  assur.,  n.  37  ;  Valin,  sur  Fart.  15  de  l'ordon.  ;  Emérigon, 

(J^^^^>  »ect.  IX. 

}l\  ^  •  com.,  258. 

^  '  -^«Uaer,  ibid.;  Emérigon,  iùid.,  sect.  X. 
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ces  à-compte  ils  ont  acheté  des  marchandises,  rien  n'empêche 
qu'ils  ne  les  fassent  assurer  (I).  La  raison  en  est  que,  n'éUnt 
pas  tenus  de  restituer  les  avances  qui  leur  sont  faites  sur  leurs 
loyers  (i),  ces  avances  constituent  un  profit  fait  et  acquis, 
susceptible  d'assurance  lorsqu'il  est  exposé  aux  risques  de  la 
navigation. 

154i.  Enfln,  et  toujours  par  la  même  raison,  le  proflt  mari- 
time, c'est-à-dire  l'intérêt  de  mer  du  prêt  à  la  grosse  que 
l'emprunteur  doit  payer  au  prêteur  en  cas  d'heureuse  arrivée, 
étant  Iui-n)ème  une  sorte  de  proflt  espéré,  ne  peut  faire 
l'objet  d'un  contrat  d'assurance  (3). 

4545.  Une  remarque  générale  et  qui  s'applique  à  tous  les 
cas  qui  précèdent,  c'est  que  la  loi  qui  prohibe  l'assurance  des 
produits  futurs  et  espérés  n'annule  pas  la  police  dans  laquelle 
se  trouve  une  assurance  de  cette  nature.  Elle  n'annule  que  la 
clause  portant  sur  un  objet  qui  ne  peut  servir  d'aliment  à  l'as- 
surance (4).  C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  cour  de 
Bordeaux  le  20  août  1835  (5),  que  l'assurance  qui  comprend 
tout  à  la  fois  la  valeur  réelle  de  la  marchandise,  et  le  profit  es* 
péré  de  ces  marchandises,  n'est  pas  absolument  nulle,  et 
qu'elle  est  seulement  réductible  à  la  valeur  réelle. 

1546.  Du  reste,  le  principe  sur  lequel  reposent  les  solutions 
qui  précèdent  n'était  pas  admis  par  la  plupart  des  anciennes 
législations  étrangères  qui  permettaient  l'assurance,  soit  du 
fret  à  faire,  soit  du  proflt  espéré.  C'est  ce  qui  avait  lieu  notam- 
ment en  Italie  (6),  en  Angleterre,  en  Hollande,  en  Portugal  (7). 
Mais  aujourd'hui  les  législations  nouvelles  se  sont  toutes  mo- 
delées sur  la  loi  française,  et  sauf  l'Angleterre,  qui  a  conservé 
ses  anciens  usages  et  la  Hollande  qui  a  introduit  dans  son 

(1)  Emérigon,  ubi  sup,^  sect.  X.  Règlement  d'Amsterdam,  art.  11. 

(2)  G.  corn.,  258. 

(3j  Potbier,  Des  assur,,  n.   32;  Emérigon,  ubi  sup.^  sect.  XI;  Yalin,  sur 
l'art.  17  de  l'ord. 

(4)  Pardessus,  n.  706;  Dageviile,  t.  III,  p.  127  ;  Pothier,  n.  44. 

(5)  S.,  36,  2,  lit. 

(6)  Roccus,  De  naulo,  note  31  et   91;  Targa,  cap.  xlii,  n.   5;  iScftOcit, 
qaest.  1,  n.  169. 

(7)  Santerna,  De  assur,^  part.  III,  n.  40. 
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Code  de  commerce  une  disposition  qui  permet  l'assurance  du 
proGt  espéré  et  du  fret  à  faire  (I),  tous  les  peuples  commer- 
çants sont  soumis  aux  mômes  règles. 

Cependant,  lors  des  travaux  préparatoires  du  Code  de  com- 
merce, plusieurs  villes  maritimes  réclamèrent  contre  les  an- 
ciennes prohibitions  dont  le  projet  proposait  le  maintien,  et  la 
Cour  de  cassation  elle-même  joignit  ses  réclamations  à  celles 
des  tribunaux  et  des  conseils  de  commerce.  «  C'est  aux  négo- 
ciants^ dirait  la  Cour  de  cassation,  qu'il  appartient  de  décider 
si  les  exceptions  proposées  sont  aussi  bonnes  aujourd'hui 
qu'elles  l'étaient  autrefois.  Pourquoi  défendre  d'assurer  une 
partie  du  fret  à  faire  par  le  navire?  On  pourrait  en  dire  autant 
da  profit  espéré  des  marchandises  et  du  profit  maritime  des 
sommes  données  à  la  grosse.  Toutes  ces  choses  s'assurent  en 
Angleterre;  est-il  politique  d'obliger  des  Français  à  recher- 
cher chez  l'étranger  des  assurances  qu'ils  ne  peuvent  obtenir 
en  France  (2)  ?  »  -  *•  >/;  ,  ç 

11  était  facile,  en  droit  du  moins,  de  répondre  à  ces  consi- 
dérations que  l'assurance  sans  objet  actuellement  mis  en  ris- 
que, mais  portant  sur  une  chose  future  dont  l'existence  à  venir 
^t  soumise  à  un  événement  incertain,  n'est  plus  une  assu- 
rance dans  le  sens  que  ce  mot  reçoit  en  jurisprudence  :  c'est 
on  jeu  ou  un  pari  ;  c'est  la  garantie  du  fait  ou  de  la  solvabilité 
d'an  tiers,  qui  a  pour  but  non  pas  d'indemniser  l'assuré  d'une 
perte,  mais  de  lui  garantir  un  bénéfice.  Or,  ce  n'est  pas  là  ce 
que  se  propose  le  contrat  d'assurance  maritime.  Il  protège 
l'assuré  contre  les  pertes  réelles  et  matérielles  que  lui  causent 
les  risques  de  la  navigation;  mais  il  ne  lui  garantit  pas  les 
l)énéOces  qu'il  espère  d'une  expédition.  Celte  garantie  consti- 
tue un  tout  autre  contrat.  Cela  pieut  être  une  question  d'éco- 
nomie politique  et  d'administration  que  de  savoir  si  ce  contrat 
^oit  être  permis;  mais,  assurément,  en  le  prohibant,  on  ne 
^^  Hen  de  contraire  aux  principes  constitutifs  du  contrat 
d'assiirance  (3). 

^'^  Art.  593. 
W  I-ocré,  sur  rart.  347. 
^W  V.    cependant  Frémcry,  Études  de  droit  com,^   p.  290  et  suiv.,  et 
'"•cke^  Traité  du  principe  d'indemnité  en  matière  d'assurance,  traduit  de 
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II  est  probable,  d'ailleurs,  que  les  considérations  d'utilité 
et  de  convenance  qtii  étaient  invoquées  à  l'appui  de  l'intro- 
duction de  ce  contrat  nouveau  n'ont  pas  paru  déterminantes 
aux  auteurs  du  Gode  de  commerce,  puisqu'ils  ne  s'y  sont  pas 
arrêtés  et  qu'ils  ont  maintenu  les  anciennes  prohibitions.  Ce- 
pendant, dit  un  des  auteurs  les  plus  familiers  avec  la  pratique 
des  assur<inces  (j),  en  dépit  de  la  défense  légale,  l'usage  com- 
mercial admet  non-seulement  des  évaluations  convenues  qui, 
du  mutuel  consentement  des  parties,  comprennent  1 0  pour  100 
environ  du  profit  espéré,  mais  encore  des  polices  d'honneur ^  par 
lesquelles  on  fait  assurer  tous  les  jours  le  fret  à  faire. 

Quelque  grave  que  soit  le  fait  d'un  usage  qui  proteste  ainsi 
contre  la  loi,  il  n'en  faut  pas  moins  reconnaître  qu'il  ne  sau- 
rait prévaloir  sur  elle.  C'est  donc  avec  beaucoup  de  raison  que 
la  Cour  de  cassation  a  jugé  le  5  juin  1832  que  la  disposition 
de  l'article  347  du  Code  de  commerce  qui  défend  l'assurance 
du  fret  à  faire  est  d'ordre  public,  qu'on  ne  peut  ni  y  déroger 
par  des  conventions  particulières,  ni  couvrir,  par  une  ratifica- 
tion, la  nullité  d'une  assurance  contraire  à  cette  disposition  (2). 
C'est  ce  qui  a  été  également  jugé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Rennes  du4  déc.1862  (3).  Il  y  a  aussi  dans  le  même  sens  deux 
jugements  du  tribunal  de  commerce  de  Marseille  (4):  ce  qui 
prouve  que  l'usage  contraire  au  Code  de  commerce  n'est  pas 
suivi  dans  toutes  les  places  maritimes. 

1547.  Peut-on  compromettre  sur  une  contestation  future  1 
En  d'autres  termes,  les  parties  peuvent-elles,  en  contractant, 

l'anglais  par  M.  Oubernad,  t.  l,  p.  66.  —  V.  aussi  le  très-remarquable  on* 
vrage  de  M.  de  Courcy,  d'une  réforme  internationale  du  droit  maritime^ 
p.  107  et  suiv. 

(1)  M.  Lemonnicr^  Commentaire  des  principales  polices  dassur.^  u  I. 
n.  114. 

(2)  S.,  32,  1,  321  ;  Dali.,  3?,  I,  25S. 

(3)  S.,  63,  2,  178.  Cet  arrêt  rendu  sous  la  présidence  de  M.  le  conseille] 
Boucly,  alors  premier  président  de  la  Cour  de  Rennes,  est  motivé  avec  li 
force  et  la  netteté  qu'on  remarque  dans  toutes  les  décisions  formulées  pai 
cet  émincnt  magistrat,  soit  comme  président  d'une  Cour  d'appel,  soit  comme 
conseiller  à  la  Cour  de  cassation. 

(4)  8  août  1821,  Jowm.  de  Marseille,  3^  1,  35;  et  27  nov.  1855,  UfùL^  15 
3,380. 
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s'engager  à  soumettre  à  des  arbitres  les  difficultés  futures  qui 
naîtront  de  Texécution  delà  convention?  C'est  là  une  question 
qui  se  résout  difficilement  à  l'aide  des  textes  seuls.  En  efi*et, 
si  d'une  part  on  peut  invoquer  à  l'appui  de  la  validité  de  cette 
stipulation  connue  sous  le  nom  de  clause  compromissoire  la  li- 
berté des  conventions  consacrée  par  les  articles  1108  et  1134 
du  Code  civil,  l'article  1130,  aux  termes  duquel  les  choses 
futures  peuvent  être  l'objet  d'une  obligation,  et  l'article  1003 
du  Gode  de  procédure  qui  permet  à  toutes  personnes  de  com- 
promettre sur  les  droits  dont  elles  ont  la  libre  disposition;  on 
peut  invoquer  en  sens  contraire  l'article  1006  de  ce  dernier 
code  qui  veut,  à  peine  de  nullité,  que  le  compromis  désigne 
les  objets  en  litige  et  le  nom  des  arbitres,  conditions  qu'il 
n'est  pas  possible  de  remplir,  du  moins  quant  à  la  désigna- 
tion de  l'objet  d*un  litige  qui  n'est  pas  encore  né  ;  ce  qui 
conduirait  à  prononcer  la  nullité  de  la  clause  compromissoire, 
sii  d'un  autre  côté,  il  n'était  pas  possible  de  dire  que  Tarticle 
1006  du  Code  de  procédure  se  place  après  la  naissance  de  la 
contestation  et  au  moment  de  la  rédaction  du  compromis  qui 
sert  de  base  à  la  procédure  qui  va  s'engager  ;  tandis  que  la  pro- 
messe de  compromettre  est  un  acte  qui  précède  le  compromis 
€tqui  ne  le  constitue  pas,  puisqu'il  ne  contient  qu'une  sou- 
Qiission  anticipée  à  la  juridiction  arbitrale,  et  qu'il  rentre  dès 
lors  dans  le  domaine  des  conventions  ordinaires  uniquement 
régies  par  les  principes  sur  la  capacité  des  parties  et  sur  la  ma- 
tière des  contrats  (I).  Ces  divers  arguments  laisseraient  donc 
la  question  indécise  si  les  principes  du  droit  public  ne  venaient 
pas  la  résoudre.  Or,  il  me  parait  non  douteux  que  le  législa- 
teur, en  permettant  aux  parties  de  se  soustraire  parla  voie  de 
l'arbitrage  à  la  juridiction  des  tribunaux  ordinaires,  n'a  p^^s 
cnteadu  leur  accorder  une  faculté  générale  et  indéfinie;  qu'en 
1^  autorisant,  dans  un  cas  donné  et  à  l'occasion  d'un  litige 
^éjà  né,  à  soumettre  la  contestation  à  des  arbitres^  il  ne  les  a 
«pas  autorisées  à  répudier  d'avance  et  pour  toutes  les  contesta- 
tiODs  futures  qui  naîtraient  dans  un  certain  ordre  d'idées  ou 

(l)  Voy.  les  conclusions  de  M.  Hello,  lors  de  Tarrèt  du  10  juillet  1843, 
^  plus  bas. 
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de  faits,  les  tribunaux  qui  représentent  la  justice  du  pays,  et 
qui  sont  les  juges  forcés  et  nécessaires  des  citoyens  dans  tous 
les  cas  où  la  loi  n'a  pas  expressément  permis  de  recourir  à 
d'autres  juges.  Et,  si  la  loi  Ta  permis  dans  le  cas  ob  il  s'agit 
d'un  litige  déjà  né,  Tordre  public  s'oppose  à  ce  que  les  parties 
renoncent  d'avance  aux  garanties  de  la  justice  ordinaire,  et 
constituent  des  juges  éventuels,  une  organisation  judiciaire 
privée,  et  parallèle  en  quelque  sorte  à  Torganisation  publiqne. 
Sans  doute  il  est  permis  à  chacun  de  ne  pas  plaider,  de  iran- 
siger  sur  une  difGcullé  actuelle,  et  d'en  remettre  la  décision 
à  un  tiers  ou  à  un  arbitre;  mais  personne  ne  peut  s'engager  à 
ne  pas  plaider  sur  des  difficultés  éventuelles  et  inconnaes, 
renoncer  d'avance  à  un  droit  qui  n'est  pas  encore  né,  et  con- 
séquemroent  confier  à  des  arbitres  la  décision  de  ce  droil 
futur  et  inconnu.  C'est  en  ce  sens  que  la  question  a  été  jugée 
par  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  en  date  des  10  juil- 
let 1843  et  2  décembre  1844  (1),  qui  ont  définitivement  fixé 
la  jurisprudence  (2). . 

Cependant  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  dans  leur  Trûùé 
du  contrat  de  commission  (3),  décident  que  la  clause  compro- 
missoireest  obligatoire  en  matière  commerciale,  et  que  la  ques- 
tion n'est  controversable  qu'en  droit  civil.  Ils  vont  môme  jus* 
qu'à  dire  que  l'arrêt  précité,  du  10  juillet  1843,  a  soin  de  faire 
entendre  que  la  solution  qu'il  renferme  ne  concerne  que  lei 
matières  civiles.  J'avoue  qu'à  moins  de  repousser 'systéma- 
tiquement toute  application  aux  matières  commerciales  des 
principes  généraux  du  droit  civil,  je  ne  vois  aucune  raison 
particulière  qui  puisse  autoriser  Tintroduction  dans  le  droit 
comfmercial  de  la  clause  compromissoire  que  rejette  le  droil 
civil.  Il  y  a  plus  :  c'est  que  tous  les  motifs  qui  concourent  à 
Tannulalion  de  la  clause  compromissoire  dans  les  matières 
civiles  sont  également  applicables  dans  les  matières  commer- 

(1)  s.,  42,  I,  5t,  et  45,  1,  79.  —  Voy.  encore,  en  ce  sens,  Colmar 
38  nov.  18f9,  S.,  51,  3,  S31,  et  Bordeaux,  28  août  1851,  t6«/.,  52,  2,  15. 

(2)  J'avais  adopté  l'opinion  contraire  que  j'ai  cru  devoir  abandonner  après 
an  plus  mûr  examen.  Voy.  le  Dict,  du  contentieux  commercial,  v*  ComprO' 
miSf  n.  67. 

(3)  Tome  III,  p.  357. 
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ciales.  Si  les  juridictions  sont  d'ordre  public,  ce  caractère 
émincnt  ne  peut  pas  plus  les  abandonner  dans  un  cas  que 
dans  l'autre.  Quant  à  la  distinction  qui  serait  indiquée  par 
rarrôt  de  1843  entre  les  matières  civiles  et  les  matières  com- 
merciales, il  m'esl  impossible  de  l'y  apercevoir.  Rien  de  plus 
général  que  les  termes  de  cet  arrêt.  Il  ne  parle  des  matières 
commerciales  que  pour  mentionner  l'exception  qui  était  faite 
relativement  aux  sociétés  de  commerce  au  principe  d'ordre 
public  sur  lequel  reposent  les  juridictions  ;  mais  il  est  bien 
évideot  que  de  cette  exception,  qui  consistait  dans  l'introduo- 
tion  del'arbitrage  forcé  (1),  on  ne  peut  conclure  que  l'arbitrage 
ToloDtaire  soit  soumis,  en  matière  commerciale,  à  d'autres 
règles  qu'à  celles  qui  le  gouvernent  en  matière  civile. 

U  est  à  remarquer,  au  surplus,  que  la  nullité  de  la  clause 
compromissoire  est  couverte  si  les  parties  procèdent  sans  ré- 
clamation devant  fts  arbitres  qui  ont  été  nommés  par  suite 
de  cette  clause  (2). 

1548.  Quellequesoitlacbose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation^ 
présente  ou  future,  elle  doit  être  certaine;  c'est-à-dire  qu'il 
but  qu'elle  soit  déterminée  du  moins  quant  à  son  espèce. 
Qoantà  la  quantité,  peu  importe  qu'elle  soit  incertaine,  pourvu 
qu'elle  puisse  être  déterminée  (3).  Mais  il  y  a  nullité  si  l'incer- 
litude  sur  la  quantité  constitue  une  incertitude  sur  l'objet. 
,  Nous  en  avons  tu  un  exemple  en  traitant  de  l'accord  des  par- 
ties sur  l'objet  du  consentement  (4). 

4549.  Les  articles  8, 10  et  13  de  la  loi  du  15  juillet  1845  et 
la  loi  du  10  juin  1853,  sur  les  chemins  de  fer,  contiennent 
ime  prohibition  particulière  relative  aux  récépissés  de  sous- 
<^ption  d'actions,  ou  promesses  d'actions  dans  des  compa- 
gnies de  cheimin  de  fer^  qui  a  pour  résultat  de. les  mettre  sous 
certains  rapports  hors  du  commerce.  D'après  ces  dispositions 
9^  avaient  pour  but  de  mettre  un  terme  à  certains  abus,  les 
^pissés  de  souscription  ne  sont  point  négociables,  et  les 

0}  Aujourd'hui  Bupprlmé.  Loi  du  17  juill.  1856. 
(V  Cats.,  3  JauT.  1844, S.,  44,  1,  337. 
WCciY.,  1129. 
W  Voy.  sup.,  n.  146tf. 

iir.  ^ 
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promesses  d'actions  ne  peuvent  être  négociées  avant  la  cons- 
titution de  la  société.  Cette  prohibition,  qui  du  reste  ne  fait 
aucun  obstacle  aux  ventes  et  cessions  ordinaires,  n'atteint 
que  les  négociations  commerciales.  Mais  elle  atteint  toutes  les 
négociations  commerciales,  quelle  que  soit  leur  forme,  et 
non  pas  seulement  celles  qui  seraient  faites  par  voie  d'en- 
dossement. Ainsi  la  vente  de  promesses  d'actions  de  chemin 
de  fer  faite  à  la  bourse  ou  dans  les  coulisses  de  la  bourse  est 
nulle  (i). 

La  nullité  de  la  négociation  s'étend  môme  aux  conventions 
accessoires  qui  en  seraient  la  garantie,  par  exemple,  .au  nan- 
tissement qui  serait  intervenu  à  l'occasion  d'une  négociation 
de  cette  nature,  et  qui  par  l'effet  de  cette  nullité  devient 
immédiatenient  restituable  (â). 

Toutefois  il  a  été  jugé  que  la  nullité  de  la  négociation  de 
promesses  d'actions  de  chemin  de  fer  est  couverte  par  la  rati- 
fication des  parties  donnée  postérieurement  à  l'émission  ré- 
gulière des  actions  (3). 

L'art.  3  de  la  loi  du  17  juillet  1836  sur  les  sociétés  en  com- 
mandite contenait  une  disposition  analogue  qui  déclarait 
que  les  actions  ou  coupons  d'actions  dans  les  sociétés  en 
commandite  ne  sont  négociables  qu'après  le  versement  des 
deux  cinquièmes  (4).  La  loi  du  17  juillet  1856  sur  les  sociétés 
en  commandite  a  été  abrogée  par  la  loi  plus  générale  du 
24  juillet  1867,  sur  les  sociétés  commerciales,  mais  l'art.  2 
de  cette  dernière  loi  a  reproduit  la  prohibition  prononcée  par 
la  loi  du  17  juillet  1856,  en  ne  permettant  la  négociation  des 
actions  ou  coupons  d'action  qu'après  le  versement  du 
quart  (5). 

• 

(1)  Cass.,  12  août  1851,  S.,  51, 1,  f50. 

(?)  Paris,  J4  mars  1849,  S.,  50,2,  316;  Cass.,  21  fév.  18S3  et  17  JaiUet 
1854,  ibid,^  54, 1,  305  ot  561. 

(3)  Paris,  5  déc.  1849,  S..  50,  2,  661. 

(4)  Antérieurement  &  cette  loi,  il  avait  été  jugé  par  la  cour  de  Lyon  le  29 
mai  1849,  S.,  50,  2,  561,  que  les  dispositions  de  la  loi  du  15  Juillet  1845, 
prohibitives  de  la  négociation  des  promesses  d'actions  de  chemin  de  fer,  ne 
s'étendaient  pas  aux  autres  actions  industrielles  ou  commerciales. 

(5)  V.  le  commentaire  de  cette  dernière  loi,  par  M&l.  Mathieu  et  Boor* 
|;uignat^  p.  22. 
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SoMBAiBB.  —  ISSO.  Il  n'y  a  pas  d'obligation  sans  cause;  relation  de  la  cause 
à  l'objet.  —  1551.  L'obligation  sans  cause  n'est,  à  proprement  parler, 
qu'une  obligation  sur  une  fausse  cause.  —  1552.  Exemples  puisés  dans 
le  contrat   d'assurance  et    le    prêt  à  la  grosse  ;   fausse   étal  nation.  — 
1653.  De  la  perte  de  la  chose  mise  en  risque  depuis  le  contrat,  mais  avant 
le  commencement  du  risque.  —  1554 .  De  la  perte  de  la  chose  avant  le  con- 
trat.—  1555 En  matière  d'assurances  terrestros.  — <  1556 En  ma- 
tière de  prêt  à  la  grosse.  —  1557.  Du  cas  où  le  prêteur  à  la  grosse  s'est 
fait  souscrire  par  l'emprunteur  une  lettre  de  charige  pour  remboursement 
de  hi  somme  prêtée,  nonobstant  la  perte.  —  1558.  L'assurance  d'objets 
déjà  assurés  est  nulle  comme  sans  cause.  —  1558  bis.  Conséquence.  — 
1558  ter.  Assurances  étrangères.  —  1559.  De  la  cession  d'un  brevet  ac- 
cordé pour  une  invention  non  brevetable.  —   15G0.  De  la  supposition 
d'une  causjB  fausse  ;  à  qui  incombe  la  preuve  de  la  fausseté  de  la  cause 
exprimée;    indivisibilité    de    l'aveu   sur  la    fausseté  de   la  cause.   — 
1561.  Quand  peut-on  être  admis  à  prouver  la  fausseté  de  la  cause  ex* 
primée?  Renvoi.  —  1562.  Le  défaut  de  cause  peut  être  allégué  et  prouvé 
aussi  bien  en  matière  commerciale  qu'on  matière  civile.  —  1563.  ÇuiV/,  en 
matière  de  lettres  de  change? —  1564.  En  matière  d'obligations  à  ordre, 
le  défaut  de  cause  ne  peut  être  opposé  au  tiers  porteur.  —  1565.  Peut-il 
être  opposé  par  l'accepteur  d'une  lettre  de  change?  —  1566.  L'expres- 
lion  d'une  fausse  cause  n'annule   pas  l'obligation   qui  a  d'ailleurs  une 
cause  véritable.  Exemples:  papier  de  circulation;    billets  donnés  pour 
sûreté  d'un  crédit  ouvert;  lettre  de  change  tirée  au   profit  d'un  prête- 
nom  du  véritable  preneur.  —  1537.  La  condition  tient-elle  lieu  de  cause? 
—  1568.  De  la  cause  non  exprimée  et  de  sa  preuve....  dans  les  contrats 
synallagmatiques....  dans  les  obligations  unilatérales.  —  1569.  En  ma- 
tière   civile.    —  1569  bis.  En  matière  commerciale.  —  1570.  L'accep- 
teur d'une  lettre  de  change  est-il  admis  à  prouver  que  son  acceptation 
n'a  pas  de  cause?  —  1571.  Nécessité  d'exprimer  la  cause  dans  les  lettres 
de  change,  les  billets  à  ordre  et  les  endossements.  —  1572.  On  ne  peut 
suppléer  par  aucune  preuve  au  défaut  d'expression  de  la  cause  ou  de  la 
valeur  dans  les  lettres  de  change  et  les  billets  à  ordre.  —  1573.  De  l'en- 
dossement des  lettres  de  change  ou  billets  à  ordre  qui  n'énoncent  pas 
la  valeur  fournie.  —  1574.  De  l'expression  de  la  valeur  fournie  dans  les 
endossements.  —  1575.  De  l'expression  de  la  cause  dans  les  billets  au 
porteur.  —  1576.  De  la  cause  illicite. 

i^350.  De  même  qu'il  n'y  a  pas  de  contrat  ou  d'obligation 
^sobjet,  de  môme  aussi,  il  n'y  a  pas  d'obligation  sans  cause. 
C^m  nuUa  snbest  causa  propter  conventionerriy  hic  constat  non 
P^tte  constitut  obligationem  (i  ). . 

(^)  L.  7,  §  4,  ff.  De  paclis. 
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La  cause  d'une  obligation  est  corrélative  à  son  objet,  ] 
qu'on  ne  contracte  que  pour  acquérir,  aliéner,  donne 
faire  la  chose  qui  est  l'objet  du  contrat.  Ainsi,  dans  la  y 
l'objet  du  contrat  est  la  chose  vendue,  et  la  cause  est,  c 
part,  l'intention  d'acquérir  cette  chose,  et,  d'autre  part^ 
de  l'aliéner. 

Il  suit  de  là  qu'une  obligation  sans  objet  est  une  oblig 
sans  cause. 

Aux  termes  de  l'article  H31  du  Code  civil,  l'oblig; 
sans  caubC,  ou  sur  une  fausse  cause,  ou  sur  une  cause  illi 
ne  peut  avoir  aucun  effet. 

Cette  disposition  a  besoin  d'explications. 

1551.  Quand  le  Code  parle  d'obligation  sans  cause, 
suppose  pas  que  des  contractants  puissent  avoir  Tintei 
de  s'obliger  sciemment  sans  cause.  Dans  l'esprit  des  con 
tants,  ou  du  moins  de  l'un  des  contractants,  toute  oblig; 
à  une  cause.  Mais,  ou  cette  cause  qu'on  croyait  es 
n'existe  pas,  ou  cette  cause  qui  existait  au  moment  du 
trat  cesse  d'exister;  de  telle. sorte  qu'en  réalité  Tobligi 
sans  cause  n'est,  à  proprement  parler,  qu'une  obligatioi 
une  fausse  cause  (i). 

1552.  Par  exemple,  croyant  que  vos  marchandises  chai 
sur  tel  navire  valent  50,000,  je  vous  les  assure  pour 
somme,  ou  je  vous  prête  à  la  grosse  celte  somme  sur  vos 
chandiscs,  tandis  qu'en  réalité  elles  ne  valent  10,000, 
surance  et  le  prêt  à  la  grosse  sont  nuls  par  défaut  de  c 
pour  tout  ce  qui  excède  la  valeur  réelle  des  marchandise: 

1553.  Il  en  est  de  môme  si  la  chose  mise  en  risque,  et 
vant  d'aliment,  soit  à  l'assurance,  soit  au  prêt  à  la  gr 
vient  à  périr  depuis  le  contrat,  et  avant  le  temps  fixé  po 
commencement  du  risque  :  l'assurance  et  le  prêt  dévier 
sans  cause,  parce  que  le  risque  qui  est  la  cause  du  co: 
cesse  d'exister  (3). 

(1)  Pothier,  Des  obHgations^  n.  42. 

(î)  Voy.  «up.,  n.  1489.  —  Ansaldas,  DUc,  70,  n.  23  etsuiv.;  C.  ce 
357,  858. 
(3)  C.  comm.,  328,  341. 
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1554.  Mais  en  est-il  ainsi,  si  la  chose  a  péri  avant  le  contrat 
d'assarance?  «A  s'en  tenir  aux  seules  règles  du  droit  naturel, 
ditPothier  (1),  lorsque  les  choses  que  quelqu'un  a  fait  assurer 
n'existaient  plus  lors  du  contrat,  et  étaient  déjà  péries,  quoi- 
que la  partie  fût  de  bonne  foi  et  qu'elle  en  ignorât  la  perte, 
le  contrat  devrait  être  nul,  faute  d'une  chose  qui  en  ait  été 
la  matière;  de  môme  que  le  contrat  de  vente  est  nul,  lorsque 
la  chose  vendue  n'existait  plus  au  temps  du  contrat,  quoique 
les  parties  l'ignorassent  (2).  »  En  effet,  il  est  de  l'essence  du 
contrat  d'assurance,  qu'il  y  ait  une  chose  en  risque,  comme 
il  est  de  l'essence  du  contrat  de  vente,  qu'il  y  ait  une  chose 
à  vendre,  et  quand  cette  chose  manque,  le  contrat  manque 
d'objet  et  par  conséquent  de  cause. 

Cependant,  le  droit  civil  (pour  me  servir  des  expressions 
dePothier)  a  ajouté  sur  ce  point  au  droit  naturel.  L'article  365 
du  Code  de  commerce,  conforme  à  l'article  38  du  titre  des 
^ttturonces  de  l'ordonnance  1681,  porte  que  toute  assurance 
foite  après  la  perte  ou  l'arrivée  des  objets  assurés,  et  par  con- 
séquent, après  l'expiration  du  risque,  est  nulle  s'il  y  a  pré- 
somption qu'avant  la  signature  du  contrat,  l'assuré  a  pu  être 
informé  de  la  perte,  ou  l'assureur  de  l'arrivée  des  objets  assu- 
rés; d'où  il  faut  conclure,  que  si  l'assuraDce  a  été  faite  de 
iMmne  foi,  et  dans  l'ignorance  de  la  perte  ou  de  l'arrivée,  elle 
^t  valable. 

Que  cette  disposition  soit  utile  en  elle-même,  et  puisse  être 

justifiée  par  cette  utilité,  c'est  ce  qi^e  je  suis  tout  disposé  à 

admettre,  et  c'est  ce  qui  me  parait  résulter  des  lois  et  des 

^es  maritimes,  qui,  en  tout  temps  et  en  tout  pays,  ont 

'Dainienu,  d'une  manière  à  peu  près  uniforme,  l'assurance 

Wte  de  bonne  foi,  après  la  perte  ou  l'arrivée  des  objets  assu- 

'^s*  Telle  était  la  disposition  du  chapitre  357  du  règlement 

de  Barcelone,  faisant  suite  au  consulat  de  la  mer;  du  statut 

de  Gênes  (3)  ;  de  l'article  20  du  règlement  d'Amsterdam  et  du 

^^dpitre  4  du  Guidon  de  la  mer.  L'article  4  du  règlement 

y)  Z>ei  atsurances^  n.  11. 

j*^  ^-   15  et  57,  flf.  Deconirah.  empt, 

(9)  Ctt^  par  GasaregiB,  Duc.  115,  n.  6. 
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d'Anvers  contenait  cependant  une  règle  contraire.  Il  voulait 
que  (f  la  souscription  de  l'assurance  précédât  le  hasard  ;  »  et 
Tarticle  5  obligeait  les  assurés  «  à  vérifier  et  faire  apparoir 
par  acte  authentique  ou  judiciaire,  que  le  navire  était  encore 
en  étaty  lors  du  jour  de  l'assurance.  » 

Hais  ce  qu'il  me  semble  impossible  d'admettre,  c'est  que 
cette  disposition  soit  conforme  aux  principes  généraux  du 
droit,  et  particulièrement  aux  principes  particuliers  du  con- 
trat d'assurance.  Aussi,  les  anciennes  lois  et  les  anciens  usages 
qui  s'étaient  introduits  à  cet  égard,  ont-ils  été  combattus, 
sous  ce  rapport,  par  un  grand  nombre  d'auteurs  notamment 
par  Kuricke  (1),  par  Loccenius  (2)  et  par  Harquardus  (3);  et 
la  Rote  de  Gênes,  dans  un  pays  où  la  loi  locale  permettait 
l'assurance  d'une  chose  déjà  perdue^  quand  cette  perte  était 
ignorée,  bien  que  forcée  d'appliquer  cette  loi  (4),  n'hésistait 
pas  à  déclarer  qu'en  elle-même  sa  disposition  était  contraire 
aux  principes  :  Quemadmodum  Vendtiio  rei  quœ  jam  perierat, 
non  vakt  ità  etiam  assecuratio  fada  non  tenet,  si  tempore  promu' 
sionis  jam  navis  erat  capta,  etiam  si  assecuratus  notitiam  non 
habuissetj  chm  'dicti  assecuratores  susceperint  in  se  pericuUan 
futurum  et  non  prœteritum  (5).  Et  parmi  ceux  qui  approuvent 
ces  lois  et  ces  usages,  les  uns,  comme  Ansaldus  (6)  et  Gasa- 
regis  (7),  se  bornent  à  énoncer  les  autorités  auxquelles  ils  se 
réfèrent,  tandis  que  d'autres  ne  peuvent  s'empêcher  d'expri- 
mer leurs  scrupules.  Tel  estScaccia,  qui,  voyant  dansFassu- 
rance  la  vente  d'un  risque,  emptio  venditio  periculi^  est  porté  à 
décider  que  l'assurance  est  nulle  s*il  n'y  a  pas  de  risque,  de 
môme  qu'une  vente  est  nulle  si  la  chose  vendue  n'existe  pas  : 
Emptio  venditio  rei  in  rerum  naturâ  non  existentis^  non  tenet  (8)* 

Cependant  il  en  est  d'autres,  surtout  parmi  les  modernes, 

a 

(1)  De  assecur,,  p.  322. 

(%y  De  jure  matitimOf  lib.  U,  cap.  v,  n.  4. 

(3)  De  jure  mercat.,  lib.  II,  cap.  xui,  ii.  38. 

(4)  Décis.  42,  n.  8. 

(5)  Décis.  36,  n.  10. 

(6)  Disc.  12,  n.  20. 

(7)  Disc.  1,  n.  13  et  suif. 

(8)  De  comm.  et  camb,,  p.  323^  n.  19  et  suiv. 
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qoi  ont  cherché  à  justiQer  cette  disposition  sous  le  rapport 
do  droit,  en  considérant  l'assurance  comme  un  contrat  con- 
ditionnel, en  ce  sens  que  l'obligation  de  l'assureur  est  sou- 
mise à  la  condition  de  Tévénement  du  risque,  et  en  soutenant 
qa*il  importe  peu  que  cette  condition  se  réalise  avant  ou 
après  le  contrat;  les  uns,  se  fondant  sur  l'opinion  de  Cujas, 
qui  permet  de  faire  dépendre  la  condition  d'un  fait  passé 
aussi  bieù  que  d'un  fait  futur  (1)  ;  les  autres,  invoquant 
l'article  1181  du  Gode  civil,  d'après  lequel  la  condition  sus- 
pensive peut  dépendre  d'un  événement  actuellement  arrivé, 
mais  encore  inconnu  des  parties  (2). 

Celte  explication  n'est  pas  heureuse.  Si  l'assurance  est  un 
contrat  conditionnel,  en  ce  sens  que  l'assureur  est  soumis  à 
l'événement  du  risque,  qui  devient  ainsi  la  condition  du 
payement  de  l'assurance,  ce, n'est  pas  un  contrat  conditionnel 
dans  le  sens  de  l'article  1 168  du  Gode  civil,  qui  ne  donne  cette 
qualification  qu'aux  contrais  ou  obligations  qui  dépendent 
d'un  événement  futur  et  incertain,  et  qui  n'ont  d'effet  entre 
les  parties,  qu'autant  que  l'événement  se  réalise.  C'est  de  ces 
contrats  qu'il  est  vrai  de  dire,  que  la  condition  peut  consister 
^lansun  événement  actuellement  arrivé,  mais  encore  inconnu 
des  parties,  parce  que,  considéré  comme  simple  condition, 
''événeoaent  arrivé,  mais  inconnu,  n'existe  pas.  En  voici  un 
temple  qui  s'applique  au  contrat  d'assurance  lui-môme.  Je 
^i^ens  à  TOUS  assurer  le  navire  que  vous  allez  expédier,  si 
^  autre  navire  que  j'ai  précédemment  assuré  arrive  heureu- 
^Qient.  Il  est  manifeste  que,  dans  cette  hypothèse,  il  est  in- 
différent que  l'heureuse  arrivée  dont  je  fais  la  condition  de 
i^On  engagement  soit  antérieure  ou  postérieure  au  contrat, 
Pourvu  qu  elle  ait  été  ignorée  des  contractants,  parce  que  la 
^^Odition  ne  sera  réputée  s'être  réalisée  que  du  jour  où  l'ar- 
^^ée  aura  été  connue.  C'est  à  des  hypothèses  analogues  que 
*  appliquent  l'article  1181  et  l'opinion  de  Cujas,  qui  d'ailleurs 

O)  nia  quœ  conferiur  in  prœsens  vel  prœteritwn  dicitur  quasi  conditio, 
^^  ^UQsi  conditionalis  siipulutio.  Sur  la  loi  39,  ff.  De  rébus  cceditis.  — 

•  fioiérigon,  Des  assur.^  ch.  xv,  sect.  Il,  et  Boulay-Paty  sur  Émérigon, 
'^»  P.  15.  —  V.  cependant  M.  Alauzet,  t.  El,  n.  1483. 

'^  M,  E.  Vincens,I^^t^/.  comm.,  t.  III,  p.  254. 
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ne  considère  pas  la  condition  se  rapportant  au  passé  comme 
une  condition  proprement  dite,  mais  comme  une  quasi-con- 
dition (i).  Mais  on  ne  peut  considérer  comme  une  condition, 
dans  le  sens  des  articles  il68  et  suivants  du  Code  civil,  les 
conditions  essentielles  aux  contrats  :  quand  ces  conditions  se 
rencontrent,  le  contrat  est  valable  ;  quand  elles  font  défaut, 
le  contrat  est  nul.  Or,  comme  le  risque  est  de  l'essence  du 
contrat  d'assurance,  il  n'y  a  pas  d'assurance  quand  le  risque 
n'existe  pas;  et  dans  l'exactitude  des  principes  une  assurance 
faite  après  la  perte  ou  l'heureuse  arrivée  de  la  chose  assurée 
devrait  être  considérée  comme  non  avenue,  quoique  cette 
circonstance  eût  été  ignorée  des  parties,  parce  que  leur  opi- 
nion sur  le  risque  ne  fait  pas  que  le  risque  existe  quand  en 
réalité  il  n'existe  pas. 

Je  préfère  le  motif  donné  par  Scaccia  à  l'appui  de  son  opi- 
nion sur  la  validité  de  l'assurance  faite  après  l'événement  du 
risque  :  Moveor  hâc  unicâ  ratione  quia  assecuratio  et  sponsio  in 
substantiâ  conveniunt;  sed  sponsio  fieri  potest  de  re  incertâ  et  du-' 
biâf  tam  si  sit  de  re  duhiâ  futurâ,  quam  si  sit  de  re  dubiâ  prc^ 
senti  et  prœteritâ;  et  ratio  est  evidens,  quia  sponsio  est  species 

ludi (2).  Cette  explication  restitue  à  l'assurance  qui  a  lieu 

après  la  perte  ou  l'arrivée  son  véritable  caractère  qui  est 
d'être  un  jeu  ou  une  gageure,  sponsio^Mais  comme  l'assurance 
par  forme  de  gageure  n'est  pas  admise  dans  notre  droit  (3),  il 
faut  nécessairement  reconnaître  que  l'article 365  renferme  une 
dérogation,  soit  aux  principes  particuliers  de  l'assurance  telle 
qu'elle  est  pratiquée  en  France  (4),  soit  aux  principes  gêné- 

(1)  Voy.  Pothier,  Des  obligations^  n.  202. 

(2)  De  comm.  et  camb.^  p.  2*23,  n.  19  et  suiv. 

(3)  Voy.  jf/p.,  n.  15i6. 

(4)  Les  anciens  auteurs,  Casaregis  [Disc.  7,  n.  5),  le  cardinal  de  Luca, 
distinguent  très-bien  Tassifrance  proprement  dite,  de  l'assurance  qui  n'en  a 
que  le  nom  et  qui  n'est  qu'une  gageure  :  Prima  assecurationis  species^  dit 
de  Luca  {De  cretfito^  dise,  111,  n.  4  eib)test  illa  ubi  agitur  de  assecura- 

ftione  mercium  quœ  navigaiionis  pei'icuio  exponuntur^  et  con^equenter  ne- 
cessaria  est  probntio  oneruiionis  ac  existentiœ  mercium  in  navi  de  tempère 
nauflrogii,  velp^ricuii...  Altéra  est  species  assecurationis  quœ  in  solo  vocor 
bulo  talif  dici  solet  :  in  effeciu  autem  non  est  talis,  —  On  ne  connaît,  en 
France,  dit  Émérigon,  que  l'assurance  proprement  dite...  (Ch.  i,  g  2.) 
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nox  du  droit  qui  n'admettent  pas  d'obligation  sans  objet  et 
sans  cause  ;  dérogation  qui  peut  se  justifier  d'ailleurs  par  la 
faveor  due  au  contrat  d'assurance  qui  ne  pourrait  être  fait  avec 
certitude  qu'avant  le  départ,  et  jamais  pendant  le  voyage  s'il 
devait  être  considéré  comme  nul,  toutes  les  fois  qu'il  serait 
postérieur  à  l'événement  (1  )• 

4555.  Il  suit  de  là,  que  l'article  365  doit  être  restreint  au  cas 
spécial  qu'il  prévoit,  et  qu'on  ne  pourrait  en  appliquer  la  dis- 
position par  voie  d'analogie  en  matière  d'assurances  terres- 
tres. Quelle  que  fût  la  bonne  foi  des  parties,  un  contrat  d'as- 
surances terrestres  sur  des  objets  qui  auraient  cessé  d'exister 
serait  radicalement  nul  (2). 

1556.  De  même  en  matière  de  prêt  à  la  grosse,  le  contrat 
serait  nul  pour  défaut  de  risque  et  comme  manquant  de  cause 
et  d'objet,  s'il  était  fait  sur  des  choses  déjà  perdues  ou  heureu- 
sement arrivées,  bien  que  la  cessation  du  risque  fût  ignorée 
par  les  parties.  Émérigon  va  même  jusqu'à  soutenir  que  le 
prêt  à  la  grosse  ne  peut  être  fait  après  le  commencement  des 
risques  (3)  ;  mais  c'est  là  une  question  dont  nous  n'avons  pas 
à  nous  occuper  ici. 

i357.  Par  la  même  raison,  le  contrat  est  nul  comme  con- 
trat de  prêt  à  la  grosse,  lorsque  le  prêteur  s'est  fait  souscrire 
par  l'emprunteur  une  lettre  de  change  pour  le  payement  de  la 
somme  prêtée,  en  cas  de  perte  du  navire.  Le  prêteur  ne  cou- 
^t  alors  aucun  risque,  l'emprunteur  est  libéré  par  le  paye- 
iQèntde  la  lettre  de  change  qu'il  a  souscrite,  sans  être  tenu  de 
payer  le  profit  maritime  qui,  étant  le  prix  du  risque,  n'a  plus 
de  cause  quand  il  n'y  a  pas  de  risqua  (4). 

i^8.  C'est  encore  par  application  du  même  principe,  qu'on 
ne  peut  faire  assurer  une  chose  dont  l'entière  valeur  à  déjà 
^*  l'objet  d'une  assurance  antérieure,  parce  que  le  risque 
étant  garanti  par  la  première  assurance,  la  seconde  est  sans 

.  fO  M.  Locré,  sur  Tart.  365,  C.  com.  —  V.  sur  ]a  présomption  éublie 
^  l'«rt.  365,  C.  com.,  Touvrage  déjà  cité  de  M.  de  Courcy,  p.  135  et  suiv. 
ft)  M.  Qaénault,  Tr.  da  assur,  terr.,  n*.20;  MM.  Grûn  et  Joiiat,  n.  131; 
*' ^-  Persil,  ni  27. 

W  Ces  contrats  à  la  grosse,  ch.  v,  sect.  Ilf. 

(*)  Borti6aaz«5  fé?.  1839,  S.,  39,  ?,  870. 
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cause.  C'est  ce  qu*il  résulte  de  Tarlicle  359  du  Code  de  com- 
merce, aux  termes  duquel  s'il  existe  plusieurs  contrats  d'assu- 
rance faits  sur  le  même  chargement^  et  que  le  premier  con- 
trat assure  l'entière  valeur  des  effets  chargés,  il  subsiste  seid. 
Il  a  cependant  été  jugé  que  lorsque,  dans  l'ignorance  d'une 
première  assurance  existant  sur  des  marchandises,  une  se- 
conde assurance  a  été  consentie  par  des  assureurs  différents,  si 
la  première  est  ultérieurement  résiliée  de  bonne  foi  par  les 
parties  et  avant  la  nouvelle  du  sinistre  éprouvé  par  la  mar- 
chandise, cette  seconde  assurance  est  valable  et  doit  seule  ré- 
pondre du  sinistre  (1). 

i«558  bis.  Un  auteur  très-versé  dans  la  matièredes  assurances 
et  qui  aexaminé  quelques-unes  des  questions  qui  s'y  rattachent 
avec  une  sagacité  pratique  des  plus  remarquables,  va  m'émc 
jusqu'à  penser  que  lorsqu'il  y  a  sur  les  mêmes  effets  deux  as« 
surances  successives,  l'assuré  peut,  en  certains  cas,  avoir  le 
droit  d'opter  entre  les  deux  assurances,  et  s'en  tenir  à  l'as- 
surance postérieure  en  date,  sauf  recours  du  second  assureur 
contre  le  premier. 

«  Je  suppose,  dit  M.  de  Courcy  (2),  que  je  sois  iilateur  à 
Rouen  ou  en  Alsace  :  j'ai  donné  des  ordres  d'achat  de  co- 
tons à  la  Nouvelle-Orléans.  Je  n'ai  pas  parlé  de  les  faire 
assurer,  m'étant  réservé  ce  soin,  ou  même  j'ai  annoncé  que 
je  me  le  réservais.  Et,  en  effet,  dès  les  premiers  avis  d'achats 
effectués,  je  fais  assurer  les  cotons  que  j'attends,  par  les  meil- 
leures compagnies  d'assurances  de  France,  celles  dont  la  soli- 
dité est  la  plus  incontestable  ;  je  les  choisis  comme  telles,  je 
paye  la  prime  qu'elles  me  demandent,  et,  cela  fait,  je  dors 
tranquille,  croyant  n'avoir  négligé  aucune  précaution*  Le 
navire  se  perd,  et  alors  il  se  découvre  que  l'expéditeur  de 
la  Nouvelle-Orléans,  sans  mes  ordres  ou  contre  mes  ordres, 
avait  lui-même  fait  assurer  mes  cotons  pour  la  garantie  de 
ses  tirages,  et  que  la  police  américaine  est  antérieure  en  date* 
—  Mes  assureurs  français  seront-ils  dégagés  par  ce  fait  ?  Oui, 
selon  la  lettre  expresse  de  l'article  359.  Il  faudra  donc  que, 

(!)  Bordeaux,  18  avril  1839,  S.,  41,  3,  138. 

(2)  l/une  réforme  du  droit  internat,  marit^  p.  127  et  suiv. 
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prifé  da  bénéfice  du  contrat  que  j'ai  voulu  faire,  j'aille  récla- 
mer le  bénéfice  du  contrat  fait  contre  mes  intentions,  dis- 
cuter des  assureurs  américains  peut-être  insolvables,  ou  qui 
me  payeront  en  papier  perdant  50  pour  iOO  au  change.  La 
conséquence  pourra  être  tout  simplement  que  je  serai  ruiné. 
La  situation  est  cruelle.  —  Pourtant  la  police  américaine  est 

,  éîidemment  valable.  Le  chargeur  des  cotons,  qui  se  rembour- 
sait de  leur  coût  par  ses  traites,  avait  certainement  qualité 
poar  les  faire  assurer.  Si  le  navire  avait  brûlé  au  port  ou  en 
descendant  le  fleuve,  la  police  américaine  en  courait  seule 
tons  les  risques,  et  aurait  peut-être  remboursé  la  perle  avant 
même  que  j'en  fusse  informé.  —  La  solution  de  cette  diffi- 
culté me  paraît  être  qu6  les  deux  assurances  sont  valables 
et  que  les  deux  primes  sont  dues.  Par  qui?  C'est  une  autre 
question.  Je  pourrai,  suivant  les  circonstances,  être  autorisé 
à  rejeter  du  crédit  de  l'expéditeur,  à  lui  laisser  pour  compte 
,Ia  prime   de  l'assurance   qu'il  a  voulu  contracter  nfalgré 

•  mesordres,  pour  sapropre  garantie  plutôt  que  pour  la  mienne. 
Les  tribunaux  apprécieront,  en  cas  de  discussion,  s'il  a 
ttcédé  à  mon  égard  les  droits  d'ïinnegoiiorumgestor.  Mais 
ce  débat  entfe  nous  est  étranger  aux  assureurs  qui,  de  part 
6t  d'antre,  ont  valablement  contracté,  les  uns  avec  l'expé- 
diteor,  les  autres  avec  le  propriétaire  de  la  marchandise, 
"^le  pourrai  donc  en  cas  de  perte  choisir  entre  les  deux 
polices.  Si  je  m'adresse  à  mes  assureurs  de  France,  j'aurai  à 
leur  céder  tous  les  droits  de  la  police  antérieure,  qu'ils 
feront  valoir  à  leurs  risques  et  périls  et  qui  constitueront 
pour  eux  un  sauvetage,  car  je  ne  peux  pas  avoir  la  prétention 
de  recevoir  deux  fois.  Si  je  préfère  discuter  d'abord  moi- 
flidme  la  police  antérieure,  je  n'aurai  de  recours  contre  mes 
fureurs  de  France  que  pour  ce  qui  manquerait  à  mon 
Kl&boursement,  soit  à  raison  d'insolvabilité  des  premiers 
assureurs,  soit  à  raison  des  différences  de  conditions,  d'évalna- 
^Q  ou  de  change.  Il  a  été  payé  deux  primes';  j'ai  droit  à 
P^terdes  deux  contrats,  jusqu'à  concurrence  de  l'indem- 
^U  complète  de  la  perte.  — ^  Cette  solution  est  contraire  à 
'^  lettre  de  la  législation  française,  mais  elle  ne  lèse  aucun 


i40  LIVRE   Y.   TITRE   I.    CHAP.    II.  SECT.   lY. 

principe^  et  j'ajouterai  qu'elle  ne  lèse  aucun  intérêt  légitim 
Elle  sauvegarde  plutôt  tous  les  intérêts )> 

Quelle  qu'ingénieuse  que  soit  cette  opinion,  M.  de  Goun 
reconnaît  qu'elle  est  contraire  au  texte  de  l'article  359, 
nous  croyons  difficile  de  la  faire  concorder  avec  le  princij 
qu'il  n'y  a  pas  d'assurance  valable  sans  aliment  qui  serve  < 
cause  au  contrat,  et  l'assurance  n'a  pas  d'aliment  quand  1 
effets  qui  en  font  l'objet  sont  déjà  couverts  par  une  ass 
rance  antérieure. 

1558  ter.ïl  y  a  d'ailleurs  en  cette  matière  entre  la  légi 
lation  française  et  les  législations  étrangères  une  diversité  q 
peut  donner  lieu  à  certaines  difûcultés. 

Ainsi  tandis  que,  aux  termes  de  l'art.  359  du  Code  de  coi 
merce,  s'il  existe  plusieurs  contrats  d'assurances  faits  s 
le  môme  changement,  et  que  le  premier  contrat  assure  1*6 
tière  valeur  des  effets  chargés,  il  subsiste  seul,  suivant 
législation  de  l'Angleterre  et  des  États-Unis,  les  divers  ass 
reurs  concourent  au  prorata  à  la  perte,  sans  aucun  éga 
pour  l'ordre  des  dates.  Or,  que  doit-on  décider  si,  comme 
arrive  souvent  pour  des  marchandises  expédiées  des  poi 
de  l'hide  ou  des  États-Unis,  ces  marchandises  sont  assuré 
par  deux  contrats,  l'un  passé  sous  le  régime  de  la  loi  anglai 
ou  américaine,  et  l'autre  sous  le  régime  de  la  loi  française? 

Si  la  police  française  est  antérieure  en  date,  il  n'y  a  paS  < 
difficulté,  elle  est  valable  et  reçoit  son  entière  exécution. 

Mais,  si  la  police  française  est  postérieure  en  date,  produi 
elle  effet,  et  quel  effet  doit-elle  produire?  La  difficulté  pr 
vient  de  ce  que  la  police  anglaise  ou  américaine  aniérieu 
étant  valable,  mais  ne  devant  concourir  à  la  perte  qu'au  pr 
rata,  l'assuré  n*aura  droit,  en  vertu  de  cette  police,  qu'à 
moitié  de  la  perte.  Peut-il  alors  se  retourner  contre  l'assurei 
français  et  se  fondant  sur  ce  que  la  valeur  des  effets  charg 
ne  se  trouve  assurée  que  pour  moitié,  et  lui  demander 
payement  de  l'assurStnce  jusqu'à  concurrence  de  la  moitié  q 
n'était  pas  couverte  par  la  police  étrangère?  M.  de  Courcy  ( 
se  prononce  pour  l'affirmative.  La  police  anglaise,  dit-i 

(1}  Loc»  cit,j  p.  124  et  soiv. 
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ayant  été  réduite  à  moitié,  n'est  valable  que  pour  moitié.  Il 
D'jadonc  plus  en  réalité  de  police  antérieure  assurant  Ten- 
tière  valeur  des  effets  chargés.  II  n'y  a  qu'une  police  en  assu- 
rant la  moitié.  Par  conséquent,  la  police  française  est  valable 
ponr l'autre  moitié. 

Celle  opinion  que  l'homme  très-compétent  que  je  viens  de 
dtern'émct  qu'avec  une  certaine  hésitation,  me  semble  in- 
contestable. La  police  étrangère  n'assure  l'entière  valeur  des 
effets  chargés  qu'autant  qu'il  n'intervient  pas  une  police  pos- 
térieure quia  pour  effet  de  la  réduire  de  plein  droit  à  une  con- 
tribution au  prorata.  La  police  française  doit  donc  valoir 
pour  tout  ce  qui  dans  la  valeur  des  effets  assurés  se  'trouve 
mis  à  découvert  par  son  intervention.  Elle  n'est  donc  pas 
sans  cause,  et  ne  peut  être  atteinte  par  la  disposition  de 
l'article  3.59  du  Code  de  commerce. 

• 

1559.  On  trouve  encore  un  exemple  d'un  contrat  nul  pour 
début  de  cause  dans  la  cession  faite  d'un  brevet  d'invention 
accordé  pour  une  découverte  non  susceptible  d'être  brevetée, 
parce  qu'elle  ne  constituait  pas  une  invention  proprement 

dite  (1). 

Gomme  on  le  voit,  dans  tous  les  cas  qui  précèdent,  le  con- 
trat a  une  cause  apparente;  mais  cette  cause  apparente  n'é- 
tantpas  réelle,  le  contrat  manque  d'une  condition  substantielle 
et  est  radicalement  nul. 

1560.  La  cause  peut  être  fausse,  soit  parce  qu'il  y  a  eu 

erreur  des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  soit  parce  que  volon- 

laârement  ou  par  fraude,  on  a  supposé  une  cause  qui  n'existe 

P>s.  C'est  au  débiteur  qui  prétend  que  la  cause  exprimée  dans 

l'tcte  n'existe  pas  à  prouver  son  allégation  :  l'acte  fait  preuve 

^  faveur  du  créancier.  Hais  une  fois  que  la  fausseté  de  la 

^Qse  est  prouvée,  c'est  au  créancier  à  prouver  que  la  cause 

busse  cache  une  cause  réelle.  Toutefois,  quand  la  preuve  de 

la  lausseté  de  la  cause  ne  résulte  que  de  l'aveu  du  créancier, 

Qui  soutient  en  même  temps  que  l'obligation  a  d'ailleurs  une 

^^^^  réelle  et  licite,  son  aveu  est  indivisible,  et  la  cause  par 

0)  Oas.,  22  tout  1(B44;  t6t(/.,  44, 1,  831,  et  15  julU.  1858,  S.,  59,  1, 296. 
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lui  articulée  est  réputée  sincère.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  aTe< 
raison  par  la  cour  de  Paris^  le  il  novembre  1834,  dans  un< 
espèce  où  il  s'agissait  de  la  cause  d'une  lettre  de  change  (i) 

1561.  Du  reste,  la  preuve  par  témoins  du  défaut  de  caii8< 
ne  peut  être  reçue,  lorsqu'elle  est  dirigée  contre  la  teneui 
d'un  acte,  que  dans  le  cas  où  il  est  permis  de  prouver  contn 
et  outre  le  contenu  aux  actes.  Nous  reviendrons  plus  tard  su: 
cette  question  fort  délicate  que  nous  ne  pourrions  examine 
ici  sous  le  rapport  de  la  cause,  sans  entreprendre  sur  une  ma 
tière  qui  a  besoin  d'être  expliquée  dans  son  ensemble  (2) 
Remarquons  toutefois  dès  à  présent  que  l'expression  d'un> 
cause  fausse  dans  un  acte  est  le  plus  ordinairement  un  fait  d 
fraude,  ce  qui  peut  autoriser  l'admission  de  la  preuve  testi 
moniale  ou  des  présomptions  à  l'aide  desquelles  le  débiteu 
voudrait  établir  le  défaut  de  cause  (3). 

1562.  Le  défaut  de  cause  ou  la  fausseté  de  la  cause  peu 
d'ailleurs  être  allégué  et  prouvé  aussi  bien  en  matière  com 
merciale  qu'en  matière  civile.  C'est  là  un  point  aujourd'hu 
hors  de  doute,  mais  autrefois  controversé  entre  les  docteur 
qui  se  demandaient  si,  en  matière  de  promesses  ou  de  billets 
le  marchand  débiteur  pouvait  exciper  de  la  non-réception  d 
la  valeur  exprimée  dans  le  billet  :  An  exceptio  non  numerati 
pècuniœ  locum  habeat  inter  mercatores.  Ansaldus  se  prononçai 
pour  la  négative  en  invoquant  de  nombreuses  autorités. 
Quod  chm  agebatur  de  puris  negotiationibus^  hinc  propter  publt 
cam  fidem  ejusdemque  commercii  libertatem,  sola  confessio  de  n 
cepto  exuberareii  ita  ut  admissum  appareat  quod  nec  inter  camf 
sores  sit  allegabilis  exceptio  non  numeratœ  pecuniœ  (4).  Telle  éta 
aussi  l'opinion  de  Casaregis  (5).*  Mais  Straccha  adoptait  l'opi 
nion  contraire  en  appelant  à  son  aide  un  grand  concoui 
d'autorités,  et  en  se  fondant,  avec  plus  de  raison  qu'Ansaldus 
sur  la  bonne  foi  et  sur  l'intérêt  du  commerce  :  Et  magis  hem 
excepiionem  mercatoribus  quam  aliis  concedendam  admonet  expi 

(1)  S.,  85,  2,  1G7. 

(2)  Voy.  i/f/l,  cb.  vi,  sect.  II. 
i3)  C.  cir.,  1348. 

(4)  Disc.  25,  n.  87. 
.  (5)  Duc.  48^  n.  8. 
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rientia  aique  consuetudo.  Vtdemus  enim  quottdtè  mercatores  fidem 
dterm  sejut,  et  se  pecunias  mutuas  récépissé  sub  spe  futurœ 
wmerationis  faterx.  Quare  {ni  fallor)  nil  proponitury  quin  et 
mercatoribus  atque  in  mercatorum  curiâ  exceptio  non  numeratœ 
pecwfiiœ  competat  atque  objici  possit  (1). 

4563.  C'est  surtout  eu  matière  de  lettres  de  change  que  la 
question  avait  été  agitée.  Casaregis  distinguait  sur  ce  point, 
entre  le  cas  où  la  lettre  de  change  était  causée  valeur  entendue, 
vabUa  intesa^  et  le  cas  où  elle  était  causée  valeur  reçue  ou 
emptée,  per  la  valuta  avuta,  ou  contaci.  Dans  le  premier  cas, 
il  décidait  que  le  tireur  pouvait  excipcr  du  défaut  de  cause, 
parce  que  la  lettre  n'exprimait  pas  que  la  valeur  eût  été 
fournie;  dans  le  second,  au  contraire,  il  décidait  qu'il  n'y  avait 
'  pas  lieu  à  cette  exception,  parce  que  la  lettre  de  change 
iaisait  preuve  complète  par  elle-même  de  la  fourniture  des 
valeurs  qui  lui  servaient  de  cause,  nam  clausulœ  per  valuta 
atula,  0  contaci,  veram  et  realem  in  litteris  cambii  adeô  impor- 
tant  solutionem,  ut  amplius  exceptioni  non  numeratœ  pecuniœ 
km  adesse possit  (2).  Scaccia,  au  contraire,  décidait  générale- 
Qient,  et  sans  distinction,  que  l'exception  non  numeratœ 
pecuniœ  pouvait  être  opposée  en  matière  de  lettres  de 
change  (3). 

De  nos  jours,  la  question  s'est  présentée  de  nouveau,  et  a 
ilé  résolue  dans  ,un  sens  général  qui  excltit  les  distinctions 
de  Casaregis,  et  qui  est  conforme  à  l'opinion  de  Scaccia. 

La  dame  de  Neuvic  avait  souscrit,  au  profit  du  sieur  de 
%riQas,  des  lettres  de  change,  valeur  en  elle-même.  A 
l'échéance,  les  héritiers  de  la  dame  de  Neuvic,  décédée,  pré- 
^dirent  que  la  valeur  de  ces  lettres  de  change  n'avait  jamais 
^té  fournie.  Cette  exception  fut  admise  par  la  cour  de  Limo- 
8^>  en  ces  termes  :  «  Considérant  qu'il  est  de  l'essence  de 
^ute  lettre  de  change  que  la  valeur  en  ait  été  ou  en  doive 
Wre  fournie  au  tireur,  en  espèce  ou  en  compte,  puisque,  sans 
^fiite  condition,  il  ne  peut  y  avoir  ni  contrat  de  change,  ni 

y)  Quomodo  in  causis  mercat.,  de  ExceptionibuSf  n.  9. 

»^^  ^iac.  48,  n.  7  et  suiy. 

^  '  ^e  corn,  et  cam6.,  §  2,  gi.  8,  n.  1  et  suiv. 
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lettre  de  change  qui  constate  ce  contrat;  que  cette  condition 
est  plus  essentielle  encore,  s'il  est  possible,  dans  la  lettre  de 
change  tirée,  comme  dans  l'espèce,  valeur  en  soi-même,  la« 
quelle  n'est  qu'un  simple  mandat,  jusqu'à  ce  que  le  tireur  en 
ait  passé  Tordre  à  celui  dont  il  reçoit  la  valeur,  et  à  qui  il 
remet  la  lettre;  qu'il  résulte  des  déclarations  orales  du  sieur 
de  Yeyrinas  qu'il  n'a  point  fourni  de  valeur  pour  raison  de 
ces  effets...  n  Le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  a  été  rejeté 
par  la  Cour  de  cassation,  le  25  janvier  1815  (1).  C'est  là  une 
décision  conforme  à  l'opinion  de  Casaregis,  qui,  dans  des 
hypothèses  semblables,  admet  Texception  non  numeratœ 
pecuniœ. 

Voici  maintenant  une  espèce  où  Casaregis  l'aurait  refusée 
et  où  elle  a  encore  été  admise.  Le  sieur  Raymond  demandait 
le  payement  d'une  lettre  de  change  tirée  à  son  proflt  par  le 
sieur  Ladonne,  et  causée  valeur  reçue  en  marchandises.  A  cette 
demande  le  sieur  Ladonne  opposait  que  la  lettre  de  change 
n'avait  pas  de  cause;  que  renonciation  valeur  reçue  en  mar* 
chandi^es  était  fausse;  que  réellement  il  ne  lui  avait  été  fourni 
aucune  valeur,  qu'ainsi  la  lettre  de  change  était  nulle.  Le  sieur 
Raymond  répliquait  qu'à  la  vérité  la  valeur  n^avait  pas  été 
fournie  en  marchandises,  mais  il  soutenait  que  la  lettre  de 
change  avait  pour  cause  la  cession  d'un  brevet  d'invention.  Il 
ajoutait  qu'au  surplus  et  en  supposant  qu'elle  n'eût  pas  de 
cause,  elle  n'en  serait  pas  moins  valable,  puisque  l'article  liO 
du  Code  de  commerce  énumère  avec  soin  toutes  les  formalités 
nécessaires  à  la  validité  des  lettres  de  change,  sans  faire  men- 
tion de  la  cause  d'où  il  concluait  qu'une  lettre  de  change  était 
valable  quand  elle  contenait  toutes  les  énonciations  néces- 
saires, sans  qu'il  y  eût  lieu  de  rechercher,  en  ce  qui  touche 
la  cause,  si  ces  énonciations  étaient  sincères.  Mais  ce  système 
fut  rejeté  par  la  cour  royale  de  Paris  et  par  le  Cour  de  cassa- 
tion, le  20  novembre  1817.  «  Attendu  que,  si  Tarticle  110  du 
Code  de  commerce  exige  dans  les  lettres  de  change  des  for- 
malités spéciales  pour  leur  validité  comme  lettres  de  change, 

(1)  s.,  b,  1, 11. 
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il  De  les  dispense  point  de  la  condition  essentielle,  et  in- 
dispensable à  tons  les  contrats,  d'avoir  une  cause  vraie  et 
réelle  (1).  » 

Ces  décisions  sont  conformes  au  principe  qui,  ne  recon- 
naissant pas  d'obligation  sans  cause  on  sous  une  fausse  cause, 
permet,  par  conséquent,  d'exciper  de  Tabscnce  ou  de  la  faus- 
seté de  la  cause,  dans  tous  les  cas  où  les  circonstances  per- 
mettent de  prouver  contre  et  outre  le  contenu  à  Va(^e  qui 
exprime  une  cause  prétendue  fausse  (2). 

1564.  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  d'ailleurs  qu'en  matière 
de  lettres  de  change  ou  de  toutes  autres  obligations  trans- 
missibles  par  voie  d'ordre  quand  une  cause  est  exprimée,  le 
défaut  de  cause  ne  peut  jamais  être  opposé  au  tiers  porteur 
de  bonne  foi.  C'est  là  une  conséquence  de  ce  principe  que  le 
porteur  de  bonne  foi  n'est  jamais  passible  des  exceptions 
personnelles  aux  précédents  endosseurs  (3).  Mais  le  tiers 
porteur  ne  serait  pas  de  bonne  foi  s'il  avait  su,  lors  de  l'en- 
dossement à  son  profit,  que  la  valeur  de  l'effet  n'ayant  pas  été 
fournie  l'obligation  est  sans  cause  (4). 

1565.  Le  défaut  de  cause  dans  la  lettre  de  change. peut-il 
Mre  opposé  par  l'accepteur?  Ansaldus  distinguait,  sur  ce 
point,  si  l'accepteur  se  trouvait  en  présence  d'un  tiers  por- 
teur qui  se  présentait  de  son  chef,  ou  en  présence  du  pre- 
neur ou  de  son  mandataire.  Dans  ce  dernier  cas,  l'accepteur 
pouvait  opposer  le  défaut  de  cause,  il  ne  le  pouvait  pas  dans 
'e  premier  :  An  acceptans  possit  opponcre  exceptionem  non  nu- 
^i^^tœ  pecuniœ^  distinguî  solet  quod  aut  litteras  prœsentans 
^to  merus  procurator  illius  cujus  intuitu  litterœ  scriptœ  sunt, 
^^^  easu  acceptans j  numeratiane  non  secuiây  adsolutionem  cogi 
^^potesi  ;  aut  vero  solutio  facienda  est  per  acceptantetn  alieni 
^tionomine proprio  venienti^  tuncque  minime  attendatur  exceptio 

^')S.,  5, 1,886  ;D.,  6,561: 

(V  Voy,  cependant  inf.^  n.  1565  et  1570,  les  règles  particulières  h  Taccep- 
^tjon  deg  lettres  de  change. 

y)  Voy.  sup,^  n.  1524*.  —  Voy.  Ansaldus,  Disc.  2,  n.  37;  et  Casarcgis, 
'*»*  passim, 
g  ^*^  ^Meaui,6  Biar8.1868,  S.,  70,  1,  217.  V.  aussi  Cass.,  19  mars  18C0, 
*'  ^'^  ^»  168;  et  Orléans,  24  juin  18G8,  S.,  68,  2,  301.  —  V.  inf.,  n.  1573; 
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non  numératœ  pecuniœ  (i).  Casaregis  était  du  même  avis.  Il 
refusait  d'abord  en  principe,  à  Taccepteur,  le  droit  de  se  pré- 
valoir d'aucune  exception  relative  à  la  cause  de  la  lettre  de 
change  :  Quod  attenta  consuetudine  et  stylo  umversali  mercatO' 
rum^  nulla  penitiis  valeat  per  acceptatorem  litterœ  cambii  op^ 
pont  exceptio  non  numerdtœ  pecunicBj  seu  valoris  litterœ,  cambii 
non  solutiy  aut  non  adf*mplementi  (2)  ;  mais  il  ajoutait  bientôt 
après»*  Declaro  hoc procedere  quando prœsentator  gerit  vices  ter^ 
tiiy  videlicet  quando  est  a*edttor  aut  habuit  litteras  ex  causât  aut 
titulo  oneroso  (3).  Néanmoins,  malgré  des  autorités  aussi  im- 
posantes, je  n'hésite  pas  à  penser  que  l'accepteur  ne  peut, 
dans  aucun  cas,  se  prévaloir  de  ce  que  la  valeur  de  la  lettre 
de  change  n'aurait  pas  été  fournie  au-  tireur.  Le  tiré  n'a  pas  à 
s'occuper  des  causes  pour  lesquelles  on  tire  sur  lui,  ou,  s'il 
peut  s'en  occuper,  il  doit  le  faire  avant  d'accepter.  Peu  lui 
importe,  en  eflet,  que  le  preneur  ait  ou  n'ait  pas  fourni  la 
valeur  de  la  lettre  au  tireur.  C'est  l'alTaire  du  tireur.  Si  donc 
celui-ci  donne  au  tiré  le  mandat  de  payer  pour  lui,  c'est  au 
tiré  de  voir  s'il  veut  accepter  le  mandat  ;  mais  une  fois  qu'il 
l'aaccepté,  il  devient  l'obligé  du  porteur  quel  qu'il  soit,  et  il 
ne  lui  est  pas  permis  de  se  prévaloir  de  circonstances  qui  sont 
indifférentes  à  la  validité  et  à  la  force  de  son  obligation  per- 
sonnelle. C'est  d'ailleurs  ce  qu'exprime  l'article  121  du  Gode 
de  commerce  en  disant  que  celui  qui  accepte  une  lettre  de 
change  contracte  l'obligation  d'en  payerle  montant  (4). 

1566.  Remarquons  ici  que  l'article  1131  du  Code  civil, 
en  disposant  que  l'obligation  sur  une  Tausse  cause  ne  peut 
produire  aucun  effet;  n'entend  pas  annuler  les  contrats  dans 
lesquels  la  cause  exprimée  ne  serait  pas  la  cause  vérita- 
ble, si  d'ailleurs  une  cause  réelle  et  sincère  se  cachait  der- 

(1)  Difc,  10,  n.  1  ;  Cans.,  3  fév.  *t847,  S.,  47,  f ,  209,  et  4  août  185?, 
S.,  53,  1,  6.S7. 

(2)  Disc,  151,  n.  18. 

(3)  Disc,  152,  n.  29. 

(4)  Voy.  cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  31  janvier  1849, 
S.,  49,  1,  161,  dont  la  solution  ne  peut,  selon  moi,  se  Justifier  que  par  cer- 
taines circonstances  de  simulations  frauduleuses  qui  se  rencontraient  dans 
l'espèce  et  qui  avaient  eu  pour  but  d'obtenir  une  acceptation  d'une  per- 
sonne bientôt  après  pourvue  d'an  conseil  Judiciaire. 
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• 

rière  la  cause  exprimée  (1).  Expressio  causœ  falsœ  de  prœterito 
fada  à  sciente  non  vitiat  ejus  promissionem  (2). 

La  règle  a  lieu  en  toute  matière  ;  et  il  a  été  jugé  par  la  Cour 
de  cassation  le  19  juin  183â  (3),  et  par  la  cour  de  Pau  le  11 
novembre  1834  (4),  qu'une  lettre  de  change,  comme  toute 
autre  espèce  d'obligation,  est  valable,  bien  que  la  cause  qu'elle 
énonce  soit  fausse,  si  elle  en  a  d'ailleurs  une  réelle  (5). 

On  trouve  un  exemple  de  lettres  de  change  ayant  une 
fausse  cause,  en  ce  sens  que  la  cause  énoncée  n*est  pas  la 
cause  véritable,  dans  les  traites  que  l'on  appelle  pa/^ierrfectr- 
euhtion,  dont  le  montant  ne  représente  aucune  valeur  réelle. 
■  Un  négociant  de  Paris  s'entend  avec  un  négociant  de  Ham- 
bourg, et  fournil  sur  lui  des  lettres  de  change  que  ce  dernier 
acquitte  en  vendant  à  son  tour  des  lettres  de  change  sur  son 
correspondant  de  Paris.  Tout  le  temps  que  les  traites  ont  été 
entre  les  mains  d'un  tiers,  cette  tierce  personne  a  fait  l'a- 
vance de  leur  valeur.  Négocier  des  lettres  de  change  de  cir- 
culation est  une  manière  d'emprunter...  (6).  d  Mais,  quoique 
leur  cause  apparente  soit  fausse,  ces  lettres  de  change  n'en 
ont  pas  moins  uije  cause  très-réelte^  qui  consiste  dans  l'em- 
prunt dont  elles  sont  le  moyen,  et  dans  la  garantie  récipro- 
que que  s'accordent  le  tireur  et*le  tiré. 

J'aurais  donc  des  doutes  sur  le  bien  jugé  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation,  du  21  mars  1831  (7),  qui  décide  qu'on  peut 
réputer  sans  cause,  alors  môme  qu'il  y  a  eu  des  fonds  comp- 
tés, soit  avant,  soit  après  l'opération,  des  billets  à  ordre  sous- 
crits au  profit  d'un  banquier,  pour  lui  être  des  valeurs  de 
portefeuille,  sous  condition  qu'il  ouvrira  un  crédit  au  sous- 

(1)  Daranton,  t.  X,  n.  360;  Touiller,  t.  VI,  n.  176. 

(2)  Cftâaregis,  Disc.  166,  n.  24  ;  Doncau,  sur  la  loi  31,  ff.  De  verb,  oblig.f 
n.5. 

WS.,32,  1,  529. 

(*)  /6id.,  35,  2,  167. 

W  V.  Cass.,  9  nov.  18C0,  S.,  70,  1,  C3. 

j^)  J.-B*  Say,  Traité  d'économie  politique,  p.  301  (édition  Guiliaumin).  — 
^^y*  auss.  Smith,  l\ichesses  des  nalionst  1. 1,  p.  374  (édition  Guiliaumin). 
*~  Cette  pratique  se  nomme,  dans  quelques  places  de  France,  faire  la  na^ 

(^)  8.,  31, 1,  139. 


148  LIVIŒ  V.   TITRE  I.  CHAP.   11.   SECT.    IV. 

cripteur,  qu'il  entrera  avec  lui  en  compte  courant,  qu'i 
comptera  des  fonds  au  souscripteur,  à  sa  volonté,  soit  avant 
soit  après  avoir  miâ  les  billets  en  circulation.  Suivai^t  la  Cou 
de  cassation,  ou  plutôt  suivant  la  Cour  d'appel  dont  elle  ; 
maintenu  la  décision,  en  cas  de  faillite'du  banquier,  le  sous 
cripteur  des  billets  est  fondé  à  en  demander  la  nullité  pou 
tout  ce  qui  excède  le  montant  des  sommes  qui  lui  ont  et 
avancées.  Il  me  semble  que  les  billets  avaient  une  causi 
réelle  dans  le  crédit  ouvert  par  le  banquier,  crédit  dont  il 
devenaient  la  garantie  ;  et  que  si  la  faillite  du  créditeu 
empêchait  le  crédité  de  faire  usage  du  crédit  jusqu'à  concur 
rence  du  montant  des  billets  qu'il  avait  donnés,  il  pouvait; 
avoir  lieu  de  déclarerle  crédité  créancier  du  failli  ^our  tou 
ce  qui  excédait,  dans  le  montant  de  ces  billets,  les  somme 
qui  lui  avaient  été  avancées,  mais  non  pas  de  les  déclarei 
nuls  comme  sans  cause. 

Il  suit  de  tout  ce  qui^précède  qu'on  ne  peut  considère] 
comme  sans  cause  une  lettre  de  change  tirée  au  profit  di 
prête-nom  du  donneur  de  valeur.  Si  la  cause  est  fausse,  er 
ce  sens  que  le  prête-nom  n'a  fourni  aucune  valeur,  la  lettre 
de  change  n'en  a  pas  moins  une  cause  très-réelle  dans  la  va* 
leur  fournie  par  le  véritable^onneur  (l). 

A  plus  forte  raison  ne  peut-on  considérer  comme  sans 
cause  une  lettre  de  change  dont  la  cause  énoncée  ne*  sérail 
justifiée  que  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme  (2), 
1567.  C'est  une  question  que  de  savoir  si  la  condition  sous 
laquelle  une  convention  est  faite  tient  lieu  de  cause  lors- 
qu'elle s'accomplit.  Cette  question,  qui  se  rapporte  le  plua 
ordinairement  au  jeu,  au  pari  ou  à  la  gageure,  ne  parait  pas 
de  nature  à  se  présenter  ordinairement  dans  le  commerce 
proprement  dit.  Cependant  Straccha  a  composé  un  traité  spé- 
cial De  sponsionibtis  ;  et  Santerna  a  consacré  toute  une  partie 
de  son  traité  De  assecurationibus  et  sponsionibus  mercatorum  à 
l'examen  de  la  validité  de  ces  conventions  qui,  avant  lui, 

(1)  Rouen,   11  fév.  1808,  S.,  2,    2,   345;  0,  Ci  571;  Tonliicr,    t.   VI, 
il.  179. 

(2)  Cass.,  8  mars  1853,  S.,  54, 1,  769. 
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avait,  dit-il,  occupé  les  jurisconsultes.  Ai  antiquis  et  niodei^ 
mjurisperitis  ea  est  frequentissimè  qtiœstîo pertractata  drcacon- 
verUiones  8e^  sponsiones  mercatorum  quœ  sub  i^aj*us  ac  divei^sis 
cmponuntur  formula^  videlicet  si  imperator  hoc  anno  morietur, 
.  dabis  centum  :  sin  autem  non^  dabo  tibi  (1)  :  ce  qui  prouve  qu'aux 
époques  oii  écrivaient  ces  jurisconsultes,   les  commerçants 
n'étaient  pas  toujours  occupés  d'un  commerce  sérieux,  et 
qu'ils  cherchaient  quelquefois  à  corriger  par  le  hasard  les  er- 
•  rears  de  leurs  spéculations.  Les  docteurs  ont  fait  sur  ce  point 
beaucoup  de  distinctions  dans  lesquelles  il  est  inutile  d'en- 
trer. II  nous  suffira  de  faire  remarquer  ici  que,  lorsque  la  con* 
Tention  n'a  pas  d'autre  c&use  que  la  condition,  comme  dans 
les  hypothèses  analogues  à  Texemple  précité,  elle  devient 
Qoe  véritable  donation  qui  ne  peut  être  valable  qu'autant  que 
les  formes  particulières  aux  donations  ont  été  observées. 
Quand,  au  contraire,  la  convention  a  une  cause  indépendante 
de  la  condition,  cela  suffit  à  sa  validité  sous  le  rapport  de  la 
cause,  et  la  condition  n'a  plus  pour  résultat  que  de  suspendre 
l'effet  de  la  convention  ou  d'en  opérer  la  résolution  (2). 
1568.  D'après  l'article  il 32,  la  convention  n'est  pas  moins 
valable,  quoique  la  cause  n'en  soit  pas  exprimée.  En  effet,  la 
cause  existe  en  elle-même,  indépendamment  de  son  expres- 
sion; et  il  suffit  qu'elle  existe  pour  que,  sous  ce  rapport, 
l'obligation  renferme  les  éléments  de  sa  validité. 

Dans  les  conventions  synallagmatiques,  les  obligations  de 
chacune  des  parties  se  servant  réciproquement  de  cause,  la 
cause  est  toujours  exprimée,  puisqu'elle  résulte  de  la  nature 
même  de  la  convention.  Mais  il  en  est  autrement  dans  les  obli- 
gations unilatérales,  et  notamment  dans  les  billets  ou  pro- 
'  messes  par  lesquels  une  partie  s'engage  envers  celle  qui  doit 
profiler  de  l'obligation,  sans  exprimer  pourquoi  elle  s'en- 
gage. Alors  l'obligation  ne  porte  pas  sa  cause  avec  elle,  et, 
bien  que  cette  cause  puisse  exister,  elle  n'est  pas  apparente. 
C'était  du  reste,  sous  l'ancien  droit,  une  question  qui  avait 

(1)  Stimccba,  De  sponsionibus^  part.  IV,  n.  1  et  suiv.  ;  Santcrna,  De  asse. 
^^*  et  tponsion,  mercQt*^  part.  II. 
())  Danntoo,  t.  X,  n.  360. 
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été  quelque  temps  controversée  que  celle  desavoir  si  une  pror 
messe  ou  obligation  unilatérale,  sans  expression  de  cause, 
était  valable.  Le  parlement  de  Paris  s'élait  maintes  fois  pro- 
noncé pour  la  nullité.  Rebuffe(l)  cite  un  arrêt  du  13  février  1511 
par  lequel  il  a  été  jugé  qu'un  contrat  était  nul  et  ne  pouvait 
être  mis  à  exécution,  par  cela  seul  qu'il  n'apparaissait  pas 
pour  quelle  cause  il  avait  élé  fait;  et  on  trouve  dans  le  Jour' 
nal  des  audiences  un  arrêt  de  règlement,  du  16  mai  i650,  rendu 
sur  le  réquisitoire  du  procureur  général,  qui  fait  défense  à 
tous  marchands  et  autres  personnes  de  se  servira  l'avenir,  soit 
dans  leur  commerce,  soit  dans  quelque  autre  traité  ou  affaire 
que  ce  soit,  de  promesses  ou  billets  qui  ne  soient  remplis  du 
nom  du  créancier  et  des  causes  pour  lesquelles  ils  auront  été 
faits,  à  peine  de  nullité.  Telle  était  aussi  la  jurisprudence  du 
parlement  de  Flandres  (2). 

Cependant  cette  jurisprudence,  qui  n'était  pas  uniforme, 
combattue  d'ailleurs  par  les  auteurs  qui  soutenaient  que  le  dé- 
faut d'expression  de  la  cause  ne  rendait  pas  nulle  l'obligation^ 
si  en  réalité  elle  était  fondée  sur  une  cause  sérieuse  (3),  n'avait 
pas  prévalu;  et  longtemps  avant  le  Gode  civil,  la  seule  ques- 
tion qui  fut  agitée,  soitentrelesauteurs,  soit  dans  les  tribunaux, 
était  celle  de  savoir,  lorsque  le  débiteur  venait  à  prétendre 
que  son  obligation  n'avait  pas  de  cause,  si  c'était  à  lui  de  prou- 
ver le  défaut  de  cause,  ou  au  créancier  d'en  prouver  Texis- 
tence.  Les  uns  (4)  mettaient  la  preuve  de  la  cause  à  la  charge 
du  créancier,  en  se  fondant  sur  la  loi  25,  §  4,  ff.  De  proba- 
tionxbus  et  prœsumptionibus,  reproduite  par  le  droit  canoni- 
que (5)  ;  tandis  que  les  autres,  se  fondant  sur  ce  qu'on  n'était 
jamais  présumé  s'obliger  sans  cause,  mettaient  la  preuve  du 
défaut  de  cause  à  la  charge  du  débiteur,  a  Par  notre  usage,  di- 
sait M.  l'avocat  général  Denain,  à  l'audience  du  parlement  de 

(1)  Ad  constUuliones  regias^de  littens  obh'y.,  art.  t,  gl.  9,  n.  25. 

(2)  Dogheviet,  Ifist,  au  droit  Belgique,  part.  II,  titre  V,  §  2,  art.  3. 

C'i)  Costalius,  sur  la  loi,  23,  ff.  De  probatiouiOus  ;  Robuffe,  loc,  cit,;  Go- 
mcz,  Variaruni  resolutionum,i,  II,  ch.  xi,  n.  3;  Papon,/^ rre?'v,  liv.  X,  lit.  II, 
§  ]  ;  Guérin,  sur  l'art.  107  de  la  Coutume  de  Paris, 

(4)  Voy.  les  auteurs  précités. 

(5)  Décrétâtes,  ch  xiv.  De  fide  instrumehforum. 
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Paris,  le  29  juillet  1706,  tout  homme  qui  a  signé  une  promesse 
folontairement,  sine  metu  et  sine  dolo,  est  lié  volontairement 
et  civilement,  et  est  astreint,  par  sa  signature,  à  remplir  son 
obligation,  indépendamment  du  défaut  d'expression  de  la 
cause  (1).  »  Et  Charondas  (2)  rapporte  deux  arrêts  conformes 
à  celte  maxime,  en  date  des  12  janvier  1567  et  1*' février  1582. 

1369.  Nous  croyons,  après  avoir  hésité  sur  cette  question, 
qae  c'est  cette  dernière  opinion  qui  doit  encore  être  suivie 
aujourd'hui.  Si  aux  termes  de  Tart.  1132  du  Code  civil,  la 
convention  n'est  pas  moins  valable,  quoique  la  cause  ne  soit 
pas  exprimée,  cela  veut  dire,  ce  nous  semble,  que  celui  qui 
est  créaocier  en  vertu  d'une  obligation  dont  la  cause  n'est  pas 
exprimée,  n'a  pas  à  prouver  l'existence  de  la  cause,  car  s'il 
avait  cette  preuve  à  faire  pour  compléter  l'obligation  et  lui 
donner  effet,  il  en  résulterait,  qu'en  délinilive,  l'obligation  dont 
la  cause  ne  serait  pas  exprimée  ne  serait  pas  valable  par  elle- 
même,  sa  validité  étant  subordonnée  à  la  preuve  d'une  cause 
réelle.  C'est  audébiteur.qui  prétend  que  l'obligation  n'est  pas 
valable  pour  défaut  de  cause  à  prouver  ce  défaut  de  cause. 
II  n'est  pas  possible  de  présumer  que  celui  s'engage  volontai- 
rement s'engage  sans  cause.  S'il  prétend  qu'il  ne  s'est  pas 
engagé  volontairement  ou  qu'il  s'est  engagé  par  erreur,  c'est  à 
loi  de  prouver  le  dol  ou  la  crainte  qui  ont  contraint  sa*voIontë 
on  l'erreur  à  laquelle  il  a  obéi  (3). 

A  plus  forte  raison,  celui  qui  souscrit  un  billet  par  lequel  il 
^connaît  devoir  telle  somme  à  telle  personne,  est-il  tenu  de 
prouver  qu'il  ne  doit  pas  s'il  vient  à  prétendre  que  son  obliga- 
tion n'a  pas  de  cause.  La  reconnaissance  de  devoir  fait  néces- 
sairement présumer  l'existence  d'une  dette  qui  est  la  cause  de 
l'obligation  (4).  A  plus  forte  raison  en  est-il  encore  ainsi  si 

(OAugeard,  1. 1,  p.  90R.    * 

(2)  Sur  l'art.  107  de  la  Coutume  de  Paris. 

{^)  Toullier,  t.  VI,  n.  1"5;  Marcadé  sur  Tart.  1315,  C.  civ.  ;  M.  Larom- 
l>ièro,  t.  I,  art.  1132,  n.  4  ;  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  3C7  ;  Gass.,  16  août  1848, 
S.,  49,  1,  113;  et  9  fév.  1864,  S.,  64,  1,  107.  —  V.  cependant,  Duranton, 
t-  X.n.  353  ;  et  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  H,  p.  221  et  suiV. 

(4)  M.  Merlin,  Quest.,  V  Cause  des  obiig,,  §  1  ;  Denizart,  V  Billet;  Cha- 
n>nda8,  loc.  cit;  Duranton,  t.  X,  n.  353;  Cass.»  ^9  août  1831,  S.,  31, 
l>4t0,D.,  31,  1,382. 
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des  relations  antérieures  entre  le  débiteur  et  le  créancier 
rendent  la  dette  probable.  Tel  est  le  cas  d'un  billet  souscrit 
par  un  voyageur  au  maître  de  Thôtellerie  dans  laquelle  il  a 
logé,  par  un  malade  à  son  médecin  (i). 

Il  est  à  remarquer  an  surplus  que  lorsque  la  cause  de  l'o- 
bligation est  exprimée,  le  débiteur  qui  rapporte  la  preuve  de 
la  fausseté  de  cette  cause  n'a  pas  à  prouver  autre  chose;  c'est 
alors  aux  créanciers  à  prouver  que  l'obligation  a  une  cause 
réelle  et  licite  (2). 

1569  bis.  En  supposant  d'ailleurs  qu'en  matière  civile  la 
question  de  savoir  à  qui  incombe  la  preuve  de  la  cause  non 
exprimée  pût  être  douteuse^  elle  ne  saurait  Têtre  en  matière 
commerciale,  où  nul  engagement  n'étant  réputé  gratuit,  celui 
qui  reconnaît  devoir  ou  qui  promet  payer  est  toujours. pré- 
sumé ne  s'être  engagé  que  parce  qu'il  était  réellement  débi- 
teur à  quelque  titre  que  ce  fût,  et  doit  dès  lors  prouver  le  dé- 
faut de  cause  dont  il  entend  se  prévaloir.  Entre  marchands, 
dit  Brunneman  (3),  le  défaut  d'expression  delà  cause,  dam 
un  billet,  n'empêche  pasqu'il  ne  soit  obligatoire.  Unbanquiei 
avait  souscrit  un  billet  ainsi  conçu:  «  Je  payerai  à  N.,  à  sa 
volonté,  la  somme  de...  »  Sur  la  demande  en  payement  de  ce 
billet,  l'obligé  alléguait  le  défaut  de  cause.  La  contestatîoi: 
portée  à  l'audience  de  la  tournelle  civile,  M.  l'avocat  général 
de  Lamoignon  dit  qu'il  était  certain  que  ces  sortes  de  billets 
étaient  ordinaires  dans  l'usage  du  commerce;  il  fit  observe] 
d'ailleurs  que  le  débiteur  était  un  homme  qui  faisait  négoce 
d'argent,  et  savait  par  conséquent,  en  faisant  le  billet,  qu'il 
s'obligeait:  par  arrêt  du  27  janvier  1689,  la  sentence  qui  avait 
ordonné  le  payement  fut  confirmée  (4). 

Le  statut  96  de  Milan  renfermait  sur  ce  point  une  disposl 
tion  expresse.  Il  portait  que  tout  ce  qui  se  trouverait  écrit  ot 
souscrit  par  les  banquiers  de  Milan,  concernant  Ifturs  dettes 
passives^  ou  souscrit  par  eux  en  fiiveur  de  leurs  créanciers, 

(1)  Du  Laury,  .ch.  cxxxvi,  cité  par  M.  Merlin,  loc.  cit.,  n.  355. 

(2)  Cass.,  9  fév.  18G4,  S.,  64,  i,  107. 

(3)  Décis.  cent.  2,  xcix. 

(4)  Brillon,  v«  Billet  tans  cause. 
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serait  valable,  et  que  foi  y  serait  ajoutée,  soit  que  la  cause  ait 
été  par  eux  exprimée  ou  non  (t). 

Ces  principes  ont  été  consacréspar  l'article  638  du  Gode 
de  commerce,  aux  termes  duquel  les  billets  souscrits  par  un 
commerçant,  sont  censés  faits  pour  son  commerce  lorsqu'une 
antre  cause  n'y  est  point  énoncée;  disposition  qui  s'applique 
aussi  bien  au  cas  oii  le  billet  ne  contient  renonciation  d'au- 
cune cause,  qu'au  cas  où  il  n'énonce  pas  si  la  cause  exprimée 
se  rapporte  au  commerce  du  souscripteur. 

1570.  Ils  ont  encore  été  consacrés  relativement  à  un  genre 
particulier  d'obligation,  par  l'article  117  du  Code  de  com- 
merce, mais  avec  une  distinction  qu'il  importe  de  remarquer. 
D'après  cet  article  117,  l'acceptation  d'une  lettre  de  change, 
qui  est  ordinairement  exprimée  par  le  mot  accepté^  sans  énon- 
ciation  de  cause  (2),  suppose  la  provision  et  en  établit  la 
preuve  à  l'égard  des-  endosseurs,  de  telle  sorte  que  non- 
seulement  les  endosseurs,et  conséquemment  les  tiers  por- 
teurs ne  sont  pas  tenus  de  prouver  la  provision,  qui  sert 
de  cause  à  l'acceptation,  mais  que  de  plus  l'accepteur  n'est 
pasreçuà  prétendre  et  à  prouver  qu'il  a  accepté  sans  avoir 
provision  (3).  Il  est  lié  envers  eux,  parce  qu'il  s'est  constitué 
leur  débiteur.  Mais  il  en  est  autrement  en  ce  qui  touche  le 
tireur:  l'accepteur  n'est  pas  également  lié  envers  lui.  En  ac- 
ceptant la  lettre  de  change,  il  a  pu  vouloir  rei^ilre  service  au 
tireur,  aussi  bien  qu'acquitter  sa  propre  dette.  Si  donc  Tac* 
cepteur  dénie  la  provision,  c'est  au  tireur  à  la  prouver. 

1371.  La  règle  de  l'article  1132  du  Code  civil,  suivant  le- 
quel la  convention  n'est  pas  moins  valable,  quoique  la  cause 
^^6 soit  pas  exprimée,  est  cependant  soumise  en  matière  com- 
'Qerciale  à  de  notables  modifications,  qui  portent  sur  la  cause 
^^es  lettres  de  change,  des  billets  à  ordre,  et  de  la  cession  qui 
^^  faite  de  ces  titres  par  voie  d'endossement. 
^Ux  termes  de  l'article  110  du  Gode  de  commerce,  la  lettre 
"®  change  doit  énoncer  la  valeur  fournie  en  espèces,  en  mar- 

**)    Danty,  De  la  preuve  par  témoins^  p.  9. 

|^>   C.  corn.,  122. 

^  ^   M.  E.  PenU,  De  la  lettre  de  change^  sur  Tart.  117. 
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chandises,  en  compte,  ou  de  toute  autre  manière.  De  telle 
sorte,  qu'en  matière  de  lettre  de  change^  il  ne  sufQt  pas  que 
la  valeur  ait  été  fournie,  c'est-à-dire  que  la  lettre  ait  une  cause 
réelle,  il  faut  de  plus  que  la  lettre  énonce  que  la  valeur  a  éU 
fournie,  et  comment  ellca  élé  fournie.  Il  ne  sufQraitpas  d'ex* 
primer  que  la  valeur  a  été  reçue;  il  faut  de  plus  énoncer  en 
quoi  consiste  cette  valeur.  C'est  là  une  dérogation  manifeste 
au  principe  général  de  l'article  1132  du  Code  civil;  déroga- 
tion de  laquelle  il  résulte  que,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu 
dans  les  contrats  ordinaires,  Texpression  de  la  cause  est  de 
l'essence  de  la  lettre  de  change. 

J'avoue  que  cette  différence  capitale  me  parait  assez  dif- 
ficile à  justifier.  On  comprend  qu'il  puisse  être  utile  au  pre< 
neur,  qui  n'a  de  recours  possible  contre  le  tireur  que  dans  le 
cas  où  il  a  fourni  la  valeur  de  la  leltre,  de  faire  exprimer  s 
la  valeur  a  été  fournie,  de  même  que,  par  identité  de  raison, 
il  p'eut  être  utile  au  tireur  d'exprimer  si  la  valeur  a  été  reçue 
par  lui  réellement,  ou  en  compte,  afin  de  pouvoir  résister  au3 
demandes  du  preneur  si  la  valeur  ne  lui  avait  pas  été  réelle- 
ment fournie,  ou  de  lui  opposer  un  compte  à  faire  si  la  valeui 
de  la  lettre  était  entrée  en  compte.  Telle  était  en  effet  la  pra- 
tique italienne  dans  l'origine  et  lors  du  premier  usage  qui  fui 
fait  des  lettres  de  change.  Si  le  tireur  avait  reçu  la  valeur,  il 
l'exprimait  par  ces  mots:  per  la  valuta  avuta,  on scudi contici 
qui  faisaient  preuve  du  payement,  qui  veram  solutionenr pe- 
cuniœ  probant  {{);  s'il  n'avait  pas  reçu  la  valeur,  il  l'exprimait 
par  ces  mots  :  per  la  valuta  cambiata^  ou  per  la  voluta  iniesa^  ou 
contià  noty  ou  cambiati  in  noiy  qui  prouvaient  qu'il  fournissait 
les  lettres  de  change  à  crédit,  ou  en  compte,  earum  valorum 
non  fuisse persolulam  (2)  ;  et  jamais  alors  on  ne  prétendit  que 
ces  énonciations  utiles  fussent  nécessaires  et  essentielles  à  la 
lettre  de  change  :  on  s'en  remettait  aux  parties  du  soin  de 
veiller  à  leurs  intérêts  en  expliquant  dans  l'acte  leurs  positions 
respectives;  mais  on  ne  leur  commandait  pas  de, le  faire. 

(S)  Casaregis,  Disc,  43,  n.  1  ;  Ansaldus,  Disc.  2,  n.  31  ;  Roccus,  De  litteris 
cambiit  note  37. 
(2)  Casaregis,  Disc,  48,  n.  13. 
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L'osage  était  môme,  quand  on  exprimait  la  valeur,  de  se  bor- 
ner  à  cette  énonciation  :  valeur  reçue,  on  comptée ,  pet*  la  valuta 
amUa,  ou  coniïci^  sans  jamais  exprimer  en  quoi  consistait 
cette  valeur. 

Hais  plus  tard,  au  commencement  du  dix-septième  siècle, 
lorsque  s'établitTusage  de  la  transmission  deslettres  de  change 
par  voie  d'endossement  (i),  il  parait  qu'on  prit  l'habitude  d'é- 
noocer  toujours  que  la  valeur  était  reçue,  lors  même  qu'elle 
ne  rétait  pas,  parce  que  le  preneur  ne  voulait  pas  laisser  pa- 
raitcesur  un  papier  destiné  à  la  circulation,  qu'il  prenait  des 
lettres  de  change  à  crédit.  Cette  simulation,  ayant  donné 
lieu  à  de  fréquents  abus,  surtout  en  mati^ro  de  faillite,  parce 
que  le  preneur  près  de  faillir  pouvait,  en  nô^^ociant  une  lettre 
de  change  dont  il  n'avait  pas  fourni  la  valeur,  constituer 
créancier  le  tireur  qui  ne  l'avait  pas  reçue  (i),  l'ordonnance 
de  1673  crut  remédier  à  cet  inconvénient  en  exigeant  que  la 
lettre  de  change  énonçât  en  quoi  consistait  la  valeur  reçue, 
e^  deniers f  marchandises  ou  autrement  (3).  Et  quelque  ineffi- 
cace que  fût  ce  remède,  puisqu'il  n'y  a  pas  plus  de  dirficult^ 
^simuler  la  nature  de  la  valeur  fournie,  qu'à  simuler  l'expres- 
sion même  de  cette  valeur,  et  qu'on  peut  aussi  bien  dire  que 
la  valeur  a  été  fournie  comptant  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  four- 
oie,  que  dire  qu'elle  a  été  reçue  quoiqu'elle  ne  l'ait  pas  été, 
leCode  de  commerce  n'en  a  pas  rooinjs  reproduit  les  disposi- 
tions de  l'ordonnance  de  4673.  Les  motifs  qui  avaient  déter- 
miné le  législateur  de  i673,  ont  également  déterminé  le  légis- 
Iateardei807.  On  serait  même  allé,  dans  la  discussion  duCode, 
si  Ton  en  croit  M.  Locré  (4),  jusqu'à  penser  que  si  le  preneur 
ne  fournissait  pas  actuellement  la  valeur  de  la  lettre  de  change, 
et  que  néanmoins  le  tireur  mandât  à  l'accepteur  de  la  payer, 
il  n'y  aurait  pas  contratde  change,  mais  un  simple  contrat  de 
Pi^t,  dans  lequel  le  preneur  serait  l'emprunteur,  le  tireur  le 

(0  H.  Frémcry,  Études  de  dr,  commet  p.  122. 

(2)  Savary,  Parfait  négociant^  1. 1,  p.  139  ;  Pothier,  Du  contrat  de  changes, 
n.34. 
(î)  Tiu  V,  art.  1 . 
rt)8ttrrart.  110,  n.  3.  * 
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prêteur  et  le  change  perçu  par  ce  dernier  Tintérèi  de  la 
.somme  prêtée,  comme  si  tous  les  jours  on  ne  fournissait  pas 
des  ieltres  de  change  à  crédit,  qui  n'en  sont  pas  moins  l'ex- 
pression d'un  contrat  de  change^  puisqu'elles  ont  pour  objet 
de  fairle  payer  dans  un  lieu  une  somme  ou  une  valeur  qui  a  été 
ou  qui  sera  remise  dans  un  autre  (1).  Toujours  est-il  que, 
tro.ropés  par  ce  faux  point  de  vue,  les  rédacteurs  du  Code  ont 
été  conduits  à  faire  de  l'expression  de  la  valeur  fournie  une 
des  conditions  essentielles  de  la  lettre  de  change,  et  à  déroger 
ainsi  aux  principes  du  droit  commun,  qui  exigent  sans  doute 
que  les  contrats  aient  une  cause,  mais  qui  ne  font  pas  dépen- 
dre l'existence  de  cette  cause  de  son  expression. 

Il  est  à  remarquer  du  reste  qu'il  n'est  pas  nécessaire  pour  la 
validité  d'une  lettre  que  la  valeur  fournie  soit  énoncée  dans  le 
corps  même  de  cette  lettre  de  change  :  il  sufût  qu'elle  soit 
énoncée  dans  un  endossement  émané  du  tireur  ou  de  son 
mandataire  (2). 

1572.  Il  ne  peut  donc  être  suppléé  par  aucune  preuve  au 
défaut  d'énonciation  de  la  valeur  fournie  dans  une  lettre  de 
change.  Mais-  it  est  à  remarquer  que  ce  défaut  d'énonciation 
n'annule  le  contrat  que  comme  lettre  de  change  :  il  le  laisse 
subsister,  soit  comme  obligation  civile^  soit  même,  selon  les 
cas,  comme  obligation  commerciale  (3);  et  alors,  pour  con- 
server à  la  lettre  de  change,  considérée  comme  promesse  or- 
dinaire, son  effet  obligatoire,  le  porteur  peut  être  admis  à 
prouver  que  la  valeur  en  a  été  fournie  (4)  ;  et  dans  ce  cas  il  a  le 
droit  d'agir  non-seulement  contre  le  tireur,  mais  encore  contre 
le  tiré  qui  est  nanti  d'une  provision  (5). 

L'article  188  du  Code  de  commerce,  spécial  aux  billets  à  or- 
dre, exige,  comme  l'article  110  pour  les  lettres  de  change, 

(1)  M.  Frémery,  p.  121. 

(2)  V.  Cass.,  20  janv.  1814,  S.,  31  janvier  1870,  S.,  70,  1,  255  et  D., 
70, 1,  118,  V.  aussi  M.  Merlin,  RéperL^  v»  Leitres  de 'change,  §  2,  n.  2, 
Pardessus,  t.  I,  n.  340;  M.  Nouguier,  Des  lettres  de  change^  n.  129;  et 
M.  Âlauzet,  1. 111,  n.  1246. 

(3)  Toulouse,  28  mai  1825,  S.,  8,  2,  81. 
J[4)  Cass.,  30  août  182C,  S.,  8,  1,  421. 

(&)  Bordeaux,  16  mai  1849,  S.,  49,  2,  705. 
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l'expression  de  la  valeur  fournie.  Eu  Tabsence  de  cette  expres- 
sion, le  billet  à  ordre  devient  une  simple  promesse,  dont  le 
souscripteur  n'est  soumis  à  la  juridiction  commerciale  que  s'il 
est  commerçant,  ou  si  le  billet  a  pour  cause  une  opération  de 
commerce  (i). 

1573.  Toutefois  le  billet  à  ordre  bien  qu'il  n'énonce  pas  la 
valeur  fournie  n'en  est  pas  moins  transmissible  par  voie  d'or- 
dre; et  cette  transmission  produit  tous  les  effets  qu'il  est  dans 
la  nature  de  l'endossement  de  produire,  de  telle  sorte  que  le 
souscripteur  ne  peut  opposer  au  porteur^es  exceptions  de  com- 
pensation ou  de  délibération  qu'il  aurait  pu  opposer  à  l'en- 
dosseur (2). 

Mais  il  est  bien  évident  que  n'étant  obligé  qu'autant  que  le 
billet  qui  n'énonce  pas  la  valeur  fournie  a  cependant  une  cause 
réelle,  il  peut  opposer  ce  défaut  de  cause  au  porteur  qui, 
instruit  par  le  teneur  nçième  du  billet  du  vice  du  titre,  ne  sau- 
rait être  considéré,  sous  ce  rapport,  comme  un  porteur  de 
bonne  foi  (3). 

1574.  Une  des  propriétés  particulières  des  lettres  de  change 
et  des  billets  à  ordre,  c'est  de  pouvoir  être  transmis  par  voie 
d'endossement.  Aux  termes  de  l'article  137  du  Code  de  com- 
merce, l'endossement  doit  exprimer  la  valeur  fournie,  faute 
de  quoi,  ajoute  l'article  138,  il  n'opère  pas  le  transport  et  n'est 
qu'une  procuration.  Nous  entrerons  plus  tard  dans  des  détails 
circonstanciés  sur  les  effets  de  Tendossement,  suivant  qu'il 
^ut  transport  ou  procuration.  Ici  nous  avons  à  examiner  seu- 
lement si  le  .porteur  en  vertu  d'un  endossement,  que  le  dé- 
faut d'expression  de  la  cause  ou  de  la  valeur  réduit  au  rôle  de 
procuration,  est  admis  à  prouver  qu'il  a  fourni  cette  valeur^ 
pour  élever  l'endossement  au  rang  d'acte  translatif  de  pro* 
Priélé» 

Peu  de  questions  ont  autant  divisé  la  jurisprudence^  soit  des 

(1)  Cass.,  6  août  1811,  S.,  3,  1,389;  D.,  3^  346. 

(ijCass.,  11  avril  1849,  S.,  49,  1,  305;  M.  Nouguier,  Des  lettres  de 
^^yc,t.I,p.  498. 

(^)Gass.,  14  août  1850,  S.,  50,  1,  667;  Bourges,  14  juillet  1865,  S.,  65,  3^ 
288.  —  voy,  cependant  Metz,  0  déc.  1854,  S.,  55,  2,  381.  —  V.  sup.^ 
°'  U44. 
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cours  d'appel,  soit  de  la  Cour  de  cassation,  qui  tantôt  a  refus* 
.  d'une  manière  absolue  au  porteur  la  faculté  de  faire  preuve  d 
la  valeur  fournie,  tantôt  ne  la  lui  a  refusée  que  vis-à-vis  de  Tac 
cepteur,  tireur  et  souscripteur,  pour  la  lui  accorder  vis-à-vi 
de  l'endosseur.  Ainsi,  la  cour  de  Paris,  par  arrêt  du  8  fé 
vrier  i8i7  (I),  la  cour  de  Nîmes,  par  arrêt  du  23  août  1827  (2J 
.  la  cour  de  Toulouse,  par  arrêt  du  i8  juillet  1838  (3),  et  la  cou 
d'Amiens  le  8  mars  i840(4),  ont  décidé,  en  thèse  générale,  qu 
la  preuve  de  la  fourniture  des  valeurs,  cause  de  l'end osseoient 
pouvait  toujours  être  faite,  sans  distinction,  contre  les  endos 
seurs  et  les  tireurs  ou  souscripteurs.  La  cour  d'Amiens,  pa 
arrêt  du  29  juin  i8l3  (5),  a  également  décidé  la  question  e; 
thèse  générale,  mais  en  sens  contraire  aux  arrêts  précités  de 
Cours  de  Paris,  deNtmes,  d'Amiens  et  de  Toulouse;  d'un  autr 
côté,  la  cour  de  Caen,  par  arrêt  du  26  février  4827  (6),  la  cour  d 
Bordeaux  par  arrêt  du  6  août  1844  (7),  et  la  Cour  de  Paris  pa 
arrêt  du  i8  mars  1858  (8),  ont  distingué  entre  l'endosseur  etl 
souscripteur  ou  accepteur,  et  jugé  que  la  preuve  opposable  ai 
premier  ne  Tétait  pas  aux  derniers;  enfln,  la  cour  d'Angers 
faisant  application  de  la  même  distinction,  a  jugé,  le  18  fé 
vrier  1838  (9),  que  ia  preuve  delà  fourniture  de  la  valeur  étai 
admissible  vis-à-vis  des  créanciers  de  l'endosseur  tombé  ei 
faillite. 

Quant  à  la  Cour  de  cassation,  elle  a  d'abord  jugé,  le  18  nov 
1812  (10),  et  plus  tard  le  4  janvier  1865  (H),  que  le  porteur  n< 
pouvait  être  admis  à  prouver  la  valeur  fournie  qu'à  l'encontr 
de  l'endosseur  et  non  à  rencontre  du  tireur  ou  de  l'accepteu 
d'une  lettre  de  change  ou  du  souscripteur  d'un  billet  à  ordre 

(I)S.,5,  2,  236. 
(2)/6irf.,  8,2,409. 

(3)  /ôtrf.,  39,2,  147. 

(4)  /6ic/.,  42,  2,  121. 

(5)  S.,  4,  2,  333.  ' 
(«)  /6irf.,  8,  2,  338. 

(7)  lUd.,  45,  2,  41. 

(8)  Ibid,,  58,  2,  428. 

(9)  Ibid.,  38,  2,  261. 
(10)/6irf.,  4,  1,  225. 
(11)  S.,  64,  1,  83. 
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ellea  en  môme  temps  jugé,  le  i5  juin  i831  (i),  quecetle  preuve 
n'était  pas  admissible^  même  vis-à-vis  de  Tendosseur;  puis, 
reTBnant  sur  cette  dernière  décision,  elle  a  fini  par  décider 
d'une  manière  uniforme  que  la  preuve  était  admissible  contre 
rendosseur,  mais  non  contre  le  tireur,  le  souscripteur  ou  l'ac- 
ceptenr  (2).  Cependant,  le  15  décembre  1841  (3),  la  môme 
Cour  a  apporté  une  restriction  à  cette  faculté,  en  jugeant  que  . 
la  preuve  ne  peut  ôlre  opposée  aux  créanciers  de  l'endosseur 
failli.  Plus  tiird,  le  16  juin  1846  (4),  faisant  un  pas  en  avant, 
elle  a  décidé  que  la  preuve  était  opposable  aux  créan* 
ciers  de  l'endosseur  failli,  alors  qu'elle  ne  tendait^qu'à  faire 
figurer  le  porteur  au  passif  de  la  faillite  de  cet  endosseur 
pour  le  montant  de  la  valeur  qu'il  a  fournie,  et  non  à  le  faire 
considérer  comme  propriétaire  des  effets  qu'il  a  reçus  en 
échange  de  celte  valeur  :  distinction  qu'elle  a  ensuite  re- 
poussée le  19  déc.  1858  (5),  en  jugeant  que  la  preuve  fournie 
produit  contre  les  créanciers  de  l'endosseur  failli  les  mêmes 
effets  que  contre  cet  endosseur.  Enfin  faisant  un  pas  de  plus, 
la  Cour  de  cassation  a  jugé  lé  7  août  1867  (6)  que  le  porteur 
en  vertu  d'un  endossement  irrégulier  peut  prouver  qu'il  a 
fourni  les  fonds  non*seulement  vis-à-vis  de  son  endosseur  di* 
rect,  mais  encore  vis-à-vis  d'un  précédent  endosseur,  dont 
son  endosseur  direct  avait  reçu  le  titre  en  vertu  d'un  endos- 
sement irrégulier,  ce  dernier  endosseur  direct  devant  être 
feputé,  le  mandataire  de  l'endosseur  qui  les  précède. 

Quelle  que  soit  l'autorité  des  àrrôls  de  la  Cour  de  cassation, 
je  crois  devoir  adopter,  sur  le  point  de  savoir  si  la  preuve  de  la 
valeur  fournie  peut  ôlre  faite  non-seulement  à  rencontre  de 
l'endosseur,  mais  encore  à  rencontre,  du  tireur,  du  sous- 
<^^ipteur  ou  de  l'accepteur,  une  opinion  contraire  à  celle 

(l)iWc/.,  31,1.411. 
.  (^)  V.  30  déc.  1840,^.,  41,  1,  28;  S  juiU.  1843,  ib.,  44,  1, 49;  25  juin  1845, 
^*'^  1»  §  19  ;  20  août  1845,  i6.,  46,  1, 164, 14  avril  1856,  i6.,  66^  f,  806  $ 
*0déc.l858,  iô.,  59,  1,97. 

(3)  s.,  42,  1,  125. 

W/W(/.,  46,1,  783. 

(5)  S.,  59,  I,  97. 

(6)  se,  67,  1,  381;  D,  67,  1,  327. 
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qu'ils  consacrent,  et  qui  me  parait  exagérer  la  portée  des  dis- 
positions du  Gode  de  commerce.  Aux  termes  de  l'article  136, 
la  propriété  de  la  lettre  de  change  et  du'  billet  à  ordre  se 
transmet  par  voie  d'endossement.  L'objet  principal,  ordinaire 
et  direct  de Tendossemcnt  est  donc  de  transportera  propriété 
du  titre  qui  en  est  revêtu.  Toute  l'économie  des  règles  du 
Code  de  commerce  sur  les  effets  de  l'endossement  des  titres 
transmissibles  par  voie  d'ordre,  prouve  que  c'est  ainsi  que  le 

• 

législateur  a  considéré  l'endossement;  et  que  si  l'arti- 
cle 138  porte  que  l'endossement  qui  n'est  pas  conforme  aux 
dispositions  de  l'article  137,  n'opère  pas  le  transport  et  n'est 
qu'une  procuration,  c'est  là  une  règle  toute  exceptionnelle^ 
puisque  le  législateur  se  borne  à  l'énoncer,  tandis  que,  dans  les 
nombreux  articles  où  il  organise  les  droits  et  les  devoirs  du  por- 
teur, il  suppose  toujours  que  l'endossement  l'a  rendu  pro- 
priétaire de  la  lettre  ou  du  billet.  De  là  il  faut  conclure  que  si 
l'absence  de  quelqu'une  des  formalités  requises  par  Tarli* 
clç  138  fait  perdre  à  l'endossement  ses  effets  translatifs  de 
propriété,  pour  ne  lui  accorder  que  ceux  d'une  procuration, 
cette  absence  n'établit  qu'une  présomption,  qui  doit  cesser 
devant  la  preuve  que,  nonobstant  le  défaut  d'énonciation,  la 
valeur  a  été  ;^ellement  fournie.  Il  n'y  a  aucune  raison,  en  ef- 
fet, pour  qu'il  soit  interdit  de  restituer  à  un  acte  les  effets 
naturels  et  légaux,  auxquels  il  doit  naturellement  tendre^  et 
vers  lesquels  la  loi  doit  toujours  favoriser  le  retour.  La  Cour 
de  cassation  admet  partiellement  cette  conséquence  en 
autorisant  la  preuve  de  la  valeur  fournie  à  rencontre  de  l'en- 
dosseur^ et  en  la  refusant  à  rencontre  du  tireur,  du  souscrip- 
teur ou  de  l'accepteur.  Mais  il  me  semble  que  c'est  là  manquer 
de  logique  ;  car,  s'il  est  vrai  que,  vis-à-vis  de  l'endosseur, 
l'omission  de  l'expression  de  la  valeur  n'établisse  iju'une  sim- 
ple présomption,  je  ne  vois  pas  de  raison  pour  qu'il  en  soit 
autrement  vis-à-vis  des  autres  parties;  et  si  vis-à-vis  des  au- 
tres parties  l'omission  de  l'expression  de  la  valeur  établit 
une  preuve  complète  et  irréfragable  que  la  valeur  n'a  pas  été 
fournie,  et  que  l'endossement  n'est  qu'une  procuration,  je  ne 
vois  pas  ppurquoi  l'endosseur  serait  placé  dans  une  position 
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moins  favorable.  La  Cour  de  cassation,  dans  son  arrêt  précité 
du  30  décembre  1840,  considère  «que  si  des  preuves  extrin- 
sèques peuvent  être  admises  pour  établir,  en  dehors  de  l'en- 
dossement^ la  réalité  du  transport  d'un  biiret  à  ordre  (ou 
d'une  lettre  de  change),  lorsque  la  contestation  s'agite  entre 
Tendoteeur  lui-même  et  le  porteur  qui  tient  ses  droits  de  cet 
endosseur,  il  doit  en  être  autrement,  lorsque  l'irrégularité  de 
l'endossement  est  opposée  par  le  souscripteur;  qu'à  l'égard  de 
ce  dernier,  c'est  dans  l'endossement  lui-même  que  doit  se 

trouver  la  preuve  de  la  réalité  du  transport »  Voilà  bien  la 

différence  indiquée,  mais  je  n'en  vois  pas  la  cause.  Sans  doute, 
si  l'omission  delà  valeur  fournie  avait  pu  induire  en  erreur  le 
iirear,  le  souscripteur  et  l'accepteur,  et  les  engagera  s'obliger 
eo  leur  faisant  croire  qu'ils  auraient  pour  créancier  telle  per- 
sonne plutôt  que  telle  autre^  on  ne  pourrait,  à  l'aide  d'une 
preQ?e  faite  après  coup,  changer  la  condition  première  de  l'en- 
gagement. Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  :  Tobligation  du  tireur  et 
celle  du  souscripteur  précèdent  tout  endossement  ;  quant  à 
celle  de  l'accepteur,  elle  peut,  sans  doute,  suivre  un  endosse- 
ment dans  lequel  la  valeur  ne  serait  pas  énoncée  ;  mais,  en 
acceptant,  l'accepteur  ne  sait  pas  si  cet  endossement  ne  sera 
pas  complété  plus  tard  et  avant  l'échéance,  ou  s'il  ne  sera  pas 
SQi?i  d'endossements  complets  et  réguliers,  qui  transmettront 
b  propriété  de  l'effet  à  de  nouveaux  porteurs.  Il  n'y  a  donc,  à 
cet  égard,  de  droits  acquis,  ni  pour  l'accepteur,  ni  pour  le 
lireurni  pour  le  souscripteur;  et  dès  lors  la  preuve  qu'on 
fccoonatt  pouvoir  être  faite  contre  l'endosseur  peut  être  éga- 
lement faite  contre  les  autres  obligés. 

Dans  la  discussion  qui  a  précédé  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
^pn  du  30  décembre  4840^  on  a  puisé  une  objection  contre 
l'admissibilité  de  la  preuve  de  la  valeur  fournie  à  rencontre  du 
^eur,  du  souscripteur  et  de  l'accepteur,  dans  une  assimilation 
^Qtre  l'endossement  dans  lequel  ne  figure  pas  l'expression  de 
^  valeur  fournie^  et  un  mandat  en  forme  donné  à  un  tiers  à 
l'effet  de  recouvrer  une  créance;  et  de  môme  que  le  manda- 
bire,  dans  ce  dernier  cas,  ne  pourrait  se  prévaloir  vis-à-vis  des 
I  tiers  des  conventions  particulières  qui,  intervenues  entre  lui  et 
I  m.  vv 

/ 
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le  créancier  primitif^  lui  auraient  transmis  la  propriéèé  de  la 
créance,  de  même,  dit-on ,  le  porleur  en  vertu  d'un  endosse- 
ment qui  n*est  qu'une  procuration,  ne  peut  se  prévaloir  vis-à- 
vis  du  tireur,  de  l'endosseur  ou  de  l'accepteur  de  la  valeur 
qu'il  aurait  fournie,  et  dont  l'endossement  ne  fait  pas  men- 
tion. Mais  il  n'y  a  aucune  assimilation  possible  entre  un  man- 
dat en  forme,  qui  n'est  et  ne  peut  être  qu'un  mandat,  et  un 
endossement  qui,  par  lui-même  et  de  droit  commun,  est  un 
transport,  et  qui  n'est  réduit  au  rôle  de  procuration  qu'ex- 
ceptionnellement et  par  suite  d'une  simple  omission.  On  com- 
prend donc  que,  d'un  acte  qui  a  les  formes  extrinsèques  et 
intrinsèques  d'un  mandat,  on  ne  puisse  faire  un  transport  à 
l'égard  des  tiers;  et  qu'on  puisse  cependant  prouver,  en  éta- 
blissant le  fait  de  la  valeur  fournie,  qu'un  endossement,  qui 
est  par  lui-môme  un  acte  translatif  de  propriété,  n'a  pas  cessé 
d'avoir  ce  caractère.  Cette  objection  n'est  donc  pas  con- 
cluante, et  je  persiste  à  croire,  avec  la  plupart  des  cours 
d'appel,  que  le  porteur  en  vertu  d'un  endossement  qui  n'ex- 
prime pas  la  valeur  fournie,  est  admissible  à  prouver  qu'il  a 
fourni  cette  valeur  non-seulement  contre  son  endosseur,  mais 
encore  contre  les  autres  parties  intéressées  (1). 

Du  reste,  en  supposant  que  la  preuve  ne  fût  admissible  que 
contre  l'endosseur,  il  me  parait  constant  qu'elle  pourrait  être 
faite,  non-seulement  contre  l'endosseur  personnellement, 
mais  encore  Contre  les  créanciers  de  l'endosseur  tombé  en 
faillite  ;  ces  créanciers  ne  sont  pas  des  tiers,  puisqu'on  se  pré- 
valant du  défaut  d'expression  de  la  valeur  fournie  dans  un  en- 
dossement fourni  par  leur  débiteur,  ils  n'agissçnt  point  en 
leur  propre  nom,  mais  comme  .exerçant  les  droits  du  failli. 
Elle  pourrait  l'être  également  contre  les  endosseurs  dont 
l'endosseur  direct  du  porteur  devrait  être  considéré  comme 
le  mandataire.  Si  donc  je  m'éloigne  de  Topinion  consacrée 


(1)  V.  dans  le  sens  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  M.  Nouguier,  Ve^ 
lettres  de  change^  1. 1,  p.  301  ;  Alauzet,  t.  II,  n.  874  et  suiv.,  et  BiM.  Br>^-* 
vard-Veyrière  et  Démangeât,  t.  III,  p.  182.  —  V.  encore  sur  la  quesUou 
M.  Frémery,  Études  de  droit  commercial ^  p.  126  et  suiv.,  et  M.  Uorson* 
QiAe$t,  sur  le  Code  de  commerce^  t.  U,  p.  60. 
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par  la  Cour  de  cassation  dans  son  arrôt  précité  du  27  dé- 
cembre 1841,  et  môme  jusqu'à  un  certain  point  dans  son  ar- 
rêt du  16  juin  1846,  je  me  rencontre  complètement  avec  celle 
qu'elle  a  définitivement  adoptée  le  29  décembre  1858  (1)  et 
le7  août  1867. 

4575.  L'expression  de  la  cause  ou  de  la  valeur  est-elle  né- 
cessaire dans  les  billets  au  porteur  ?  L'usage  des  billets  au 
porteur,  qui  avait  été  autorisé  par  l'article  1er  du  litre  VII  de 
l'ordonnance  de  1673,  fut  plus  tard  prohibé  par  un  édit  du 
mois  de  mai  1716,  moins  à  cause  des  abus  auxquels  ils  pou- 
vaient donner  lieu,  qu'à  raison  de  la  concurrence  qu'ils  fai- 
saient aux  billets  de  l'État,  et  à  ceux  de  la  banque  de  Law, 
qui  venait  d'être  établie  par  un  édit  du  2  du  môme  mois  de 
mai.  Mais  en  1721,  après  la  chute  du  système  de  Law,  la  fa- 
culté d'émettre  des  billets  au  porteur  fut  de  nouveau  accor- 
dée aux  particuliers;  et  depuis  lors  elle  ne  leur  a  plus  été 
retirée.  Seulement,  en  1792,  quelques  personnes  ayant  ré- 
pandu dans  le  public  des  billets  au  porteur,  pour  servir  de 
monnaie  de  papier  concurremment  avec  les  assignaU^,  une  loi 
do  8  novembre  1792,  article  22,  Ut  défense  a  aux  corps  ad- 
ministratifs^ aux  compagnies  et  aux  particuliers,  de  souscrire 
ni  d'émettre  aucun  billet  au  porteur,  sôus  quelque  titre  et 
sens  quelque  dénomination  que  ce  fût,  sous  peine,  contre  les 
contrevenants,  d'être  poursuivis  et  punis  comme  faux-mon- 
nayeurs.  >  Celte  disposition  un  peu  draconienne  fut  interpré- 
tée par  la  loi  du  25  thermidor  an  III,  qui  déclare  que  u  dans 
la  prohibition  portée  par  l'article  22  du  décret  du  8  novem- 
bre 1792  de  souscrire  et  mettre  en  circulation  des  billets 
^  effets  au  porteur,  n'est 'pas  comprise  la  défense  de  les 
émettre  lorsqu'ils  n'ont  point  pour  objet  de  remplacer  ou  de 
suppléer  la  monnaie.  En  conséquence  (ajoute  cette  loi),  il  est 
Permis  dé  souscrire  et  de  mettre  en  circulation  de  gré, à  gré, 
comme  par  le  passé,  lesdits  effets  et  billets  au  porteur...  » 
^î> depuis,  la  loi  du  24  germinal  an  XI,  en  autorisant  rétablis- 
ornent  de  la  banque  de  France,  lui  a  accordé  le  privilège  ex- 

(U  Y.  mes  obBenratioDs  but  cet  arrôt,  S.,  &9,  1,  07. 
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clusif  d'émettre  des  billets  de  banque,  ce  privilège  doit  se 
renfermer  dans  les  limites  indiquées  par  la  loi  elle-même,  et 
s'appliquer  spécialement  aux  billets  de  banque  et  non  aus 
billets  au  porteur  en  général.  Et,  comme  l'exprime  très-bien 
un  arrêt  de  là  Cour  de  cassation  du  18  juin  1850  (1),  ce  qui 
distingue  les  billets  de  banque  au  porteur  des  autres  billes  au 
porteur,  c'est  que  les  premiers  ne  sont  pas  souscrits  en  vue 
d'une  opération  spéciale  et  déterminée,  mais  sont  émis  par  la 
banque  à  volonté,  sans  autres  limites  que  celles  déterminées 
par  ses  besoins  ou  ses  statuts,  pour  constituer  entre  les  mains 
de  la  banque  une  sorte  dé  monnaie  avec  laquelle  elle  fait  face 
h  ses  opérations  de  la  même  manière  qu'elle  y  ferait  face  avec 
du  numéraire  métallique  et  circulant  dans  le  public  comme 
la  monnaie  qu'ils  remplacent  et  à  laquelle  ils  suppléent  ;  tan» 
dis  que  les  seconds  ne  sont  créés  et  constitués  que  par  suite 
(l'une  opération  spéciale  et  déterminée,  dont  ils  représentent 
l'importance  et  à  laquelle  ils  se  rapportent  nécessairement.  Il 
est  donc  aujourd'hui  constant  que  les  particuliers  peuvent 
souscrire  des  billets  au  porteur,  pourvu  que  ces  billets  n'aient 
pas  pour  objet  de  remplacer  ou  de  suppléer  la  monnaie,  et 
d'empiéter  sur  le  privilège  spécial  exclusivement  attribué  à  la 
banque  de  France  (à). 

Mais  c'est  une  question  moins  facile  à  résoudre  que  celle  de 
savoir  si  les  billets  au  porteur  qui,  pour  être  valables,  cloivent 
évidemment  indiquer  la  somme  à  payer,  le  lieu  du  paiement 
.et  répoque  de  l'échéance,  soit  fixe,  soit  à  vue  ou  à  tant  de 
jours  de  vue,  doiventf  de  plus  exprimer  la  valeur  fournie.  Je 
me  décide,  pour  la  négative. 

L'édit  de  1721,  portant  rétablissement  de  la  faculté  de  sous- 
crire des  effets  au  porteur,  semble  supposer,  il  est  vrai,  que 
ces  effets  devaient  contenir  l'expression  de  leur  valeur.  «  Vou- 
lons et  nous  plaît,  porte  cet  édit,  qu'en  tous  commerces  et 
négociations  que  pourront  faire  nos  sujets  pour  prêt  d'argent, 

(t)  s.,  SI,  t,  107.  —  V.  aussi  Besançon,  29  Janv.  1848,  S.,  48,  1,  S16. 

(2)  En  certaines  circonstances,  des  compagnies  do  finance  ou  d'industrie 
ont  été  autorisées  à  émettre  momentanément  des  billets  au  porteur,  re- 
présentant des  coupons  des  billets  de  la  banque  de  France. 
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Tente  de  marchandises»  ou  autrement,  ils  puissent  et  qu'il 
leur  soit  loisible  d'en  stipuler,  par  lettres  ou  billets»  le  paye- 
ment au  porteur  sans  dénomination  de  personne  certaine .. . 
Voulons  que  tous  marchands  et  négociants  qui  auront  signé 
des  billets  payables  au  porteur,  pour  valeur  reçue  comptant 
ou  en  marchandises,  puissent  être  contraints  par  corps  au 
payement  desdits  billets.....  »  Et  les  billets  de  la  banque  de 
Law,  en  faveur  desquels  la  faculté  de  souscrire  des  billets  au 
porteur  avait  été  interdite  aux  particuliers  par  Tédit  antérieur 
de  i716,  contenaient  eux-mêmes  l'expression  de  la  valeur 
foaroie  (i).  Mais  il  me  parait  évident  que  l'expression  de  la 
valeur  n'était  exigée  par  Tédit  dé  ilM  que  pour  déterminer  la 
compétence  ou  la  contrainte  par  corps,  et  non  sous  le  rapport 
delà  validité  de  l'obligation;  dételle  sorte  qu'en  admettant 
que  la  loi  du  25  thermidor  an  III  n'ait  pas  donné  aux  billets  au 
porteur  une  existence  nouvelle,  et  n'ait  fait  que  maintenir  et 
assurer  l'exécution  des  lois  antérieures  qui  permettaient  aux 
particuliers  d'émettre  des  billets  au  porteur,  on  ne  pourrait  en 
cooclure,  par  voie  de  conséquence,  qu'elle  ait  consacré  l'obli- 
gation d'en  exprimer  la  cause  ou  la  valeur.  Si  la  loi  du  25 
thermidor  an  III  eût  voulu  ajouter  sur  ce  point  à  l'édit  de 
nsi,  elle  n'aurait  pas  manqué  de  l'exprimer.  Il  est  vrai 
qu'elle  n'autorise  les  particuliers  à  émettre  des  billets  au  por- 
teur que  lorsque  ces  billets  n'ont  point  pour  objet  de  rempla- 
'  cer  et  de  suppléer  la  monnaie  :  le  droit  d'émettre  des  billets 
decette  nature  et  qui  font  l'office  de  la  monnaie,  étant  réservé 
pstr  privilège  aux  banques  publiques.  Mais  on  prétendrait  à 
tort  que  des  effets  au  porteur  qui  n'exprimeraient  pas  la  va- 
leur reçue  et  qui  consisteraient  dans  la  simple  promesse  de 
P*yerau  porteur  la'somme  qui  y  est  énoncée  seraient  un  véri- 
table papier-monnaie  propre  à  la  circulation  journalière  et  non 
d^  billets  au  porteur  tels  que  ceux  que  la  loi  du  25  thermidor 
^^  III  permet  de  souscrire  de  gré  à  gré.  Rien  en  effet  ne  serait 
pius  facile  que  d'échapper  à  la  prohibition  dont  la  loi  frappe- 

(^)  Voici  la  forme  de  ces  billets  telle  que  la  donne  Bornier  (sur  le  tit.  V 
''<^^doDnance  de  1073)  :  o  La  Bantpie  promet  payer  au  porteur  à  vue... 
'  ^pèces  du  poids  et  titre  de  ce  Jour,  valeur  reçue  t  h  Paris,  le...  » 
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rait  les  effets  au  porteur  non  causés,  par  rexpression  d*ime 
valeur  ficlive  qui  deviepdrait  de  style,  et  dont  il  serait  fort 
difficile  de  prouver  la  simulation.  S'il  est  nécessaire  que  les 
billets  au  porteur  aient  pour  cause  une  affaire  ou  une  entre- 
prise déterminée,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  erpriment 
quelle  est  cette  affaire,  ni  qu'ils  en  indiquent  la  nature  :  il 
suffit  qu'en  fait  cette  affaire  existe  et  que  la  preuve  de  son 
existence  puisse  au  besoin  être  rapportée.  La  loi  de  Tan  III 
n'exige  donc,  pas  plus  que  l'édit  de  1721,  que  les  billets  au 
porteur  soient  causés  et  fassent  mention  de  la  valeur  reçue. 
A  ces  motifs  tirés  des  lois  spéciales  qui  régissent  les  billets 
au  porteur,  il  s'enjoint  d'autres  puisés  dans  les  principes  gé- 
néraux. En  effet,  aux  termes  de  l'article  1132,  la  convention 
on  l'obligation  n'est  pas  moins  valable,  quoique  la  cause  n'en 
soit  pas  exprimée.  C'est  donc  obéir  à  la  fois  aux  lois  spéciales 
et  aux  principes  généraux  que  de  décider  que  les  billets  au 
porteur  sont  valables  et  obligatoires,  bien  qu'ils  n'énoncent 
pas  la  cause  de  leur  émission  (1). 
'  1576.  Nous  avons  vu  que  l'obligation  sur  une  cause  illicite 
ne  peut  produire  aucun  effet  (2).  La  cause  est  illicite  quand 
elle  est  prohibée  par  la  loi,  quand  elle  est  contraire  aux  bon- 
nés  mœurs  ou  à  l'ordre  public  (3). 

En  général,  on  peut  dire  que  la  cause  de  l'obligation  est 
illicite  lorsque  l'objet  de  l'obligation  est  lui-môme  illicite. 
Cependant  il  peut  y  avoir  des  exceptions  à  cette  règle.  Tel 
est  le  cas  cité  par  M.  Duranton  (i)  où  vous  vous  obligez  à  me 
restituer  un  dépôt  que  je  vous  ai  confié  sans  en  retirer  une 
reconnaissance,  et  où  vous  exigez  une  promesse  de  ma  part 
de  vous  payer,  pour  cela,  une  certaine  somme.  L'objet  dans 
l'obligation  que  je  contracte,  c'est-à-dire  la  restitution  da 
dépôt,  est  très-licite,  mais  la  cause  de  mon  obligation  de  vous, 
payer  une  somme  est  illicite. 

(t)  M.  Nouguier,  Des  leUi*es  de  change^  t.  I,  p.  541,  et  M.  Alaaxet,  1. 1"^ 
n.  10 19,  émettent  une  opinion  contraire,  mais  sans  la  développer.  Voy , 
aussi  le  Dictionnaire  du  commerce  et  des  marchandises,  v«  Billet» 

(2)  Voy.  sup,,  n.  1650. 

{^)  C.  civ.,  1133. 

(4}  T.  X,  n.  366. 
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Du  reste,  Tobligation  qui  a  pour  objet  ou  pour  cause  un  fait 
licite  peut  être  valable,  bien  qu'en  contractant,  les  parties 
aient  violé  une  loi  d'ordre  public,  si  cette  violation  ne  tombe 
pas  sur  Tobligatioa  principale,  mais  sur  une  circonstance  ac- 
cessoire. C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Toulouse, 
le  l*'  août  1838  (i),  que  le  remplaçant  militaire  peut  exiger  du 
remplacé  le  prbc  stipulé  dans  le  contrat  de  remplacement, 
bien  que  le  remplaçant  ait  contracté  et  se  soit  fait  admettre 
dans  l'armée  sous  un  faux  nom,  et  que  le  remplacé  ait  été 

complice  de  ce  faux. 
Ici  se  termine  ce  que  nous  avions  à  dire  sur  les  conditions 

essentielles  des  contrats  ou  obligations;  nous  passons  maiute- 

DSDt à  l'exposition  des  règles  relalivesà  l'effet  des  conventions 

et  des  obligations  qui  en  résultent. 


0)S.,  39,  2,  3:5. 
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CHAPITRE  m 

DE   L'EFFET  DES  CONVENTIONS^  ET  DES  OBLIGATIONS  QDI  EN 

RÉSULTENT. 

Sommaire.  —  1577.  Objet  du  chapitre  fil. 

1577.  Nous  examinerons  dans  ce  chapitre  les  effets  géné- 
raux des  conventions,  et  des  obligations  qui  en  résultent;  les 
effets  particuliers  de  l'obligation  de  donner,  et  de  Tobligation 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire  ;  les  règles  relatives  aux  dommages- 
intérêts  auxquels  donne  lieu  Tinexécution  des  conventions  ; 
enfin,  les  effets  des  conventions  à  l'égard  des  tiers. 

SECTION  I.    —    RÈGLES   GÉNÉUALFS  SUR    i/eFFET    DBS    CONVENTIOBIS  BT    DES 

OBLIGATIONS. 

« 

Sommaire.  —  1578.  A  quoi  obligent  les  conventions.  —  1579.  Elles  doivent 

ôtre  exécutées  de  bonne  foi.  Contrats  de  bonne  foi  et  de  droit  étroit;  y 
a-t-il  en  matière  commerciale  des  contrats  de  droit  étroit?  —  1580.  Do, 
consentement  mutuel  nécessaire  à  la  révocation  des  conventions.  —  1681 . 
Exceptions  relatives  ^ux  contrats  qui  intéressent  les  tiers,  et  aux  obliga- 
tions successives.  —  1582.  Des  arrhes,  et  de  la  faculté  qu'elles  donnent 
aux  contractants  do  so  dédire.  Des  arrhes  en  matière  do  vente.  Promesse 
de  vente.  —  1583.  Des  arrhes  on  matière  de  vente  parfaite.  —  1584.  Des 
arrhes  considérées  comme  à-compte  sur  le  prix.  —  1585.  Des  arrhes  en 
matière  de  louage;  louage  des  choses.  —  1586.  Louage  d'ouvrage;  do- 
mestiques ;  matelots.  —  1587.  Louage  de  transport.  —  1588.  Révocation 
des  conventions  par  l'événement  des  conditions.  —  Renvoi. 

1578.  Les  conventions  légalement  formées  tiennent  lieu  de 
loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  (1),  c'est-à-dire  qu'elles  obligent 
celui  qui  s'est  engagé  à  exécuter  ce  qu'il  a  promis,  et  qu'elles 
donnent  action  à  celui  envers  qui  l'autre  partie  s'çst  engagée,, 
à  l'effet  d'exiger  l'exécution  de  l'obligation. 

Elles  obligent  non-seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé,  mais 
encore  à  toutes  les  suites  que  l'équité,  Tusage  ou  la  loi  leur 
attribuent  d'après  leur  nature  particulière,  et  le  but  que  se 
sont  proposé  lef  parties  (2).  Il  en  est  ainsi  surtout  en  matière 

(1)  C.  civ.,  1134. 
(î)  Ibid, 
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commerciale  où  les  conventions  particulières  dérogent  sou- 
?eat  aux  lois  générales,  et  où  les  contractants  sont  dans  l'ha- 
bitude  de  sous-entendre  ce  qui  est  d'usage  (i). 

Les  clauses  ou  conditions  accessoires  obligent  donc,  comme 
le  contrat  principal  dont  elles  font  partie,  soit  qu'elles  en 
éleodent,  soit  qu'elles  en  restreignent  la  portée  légale,  pourvu 
qa'elles  soient  licites,  et  en  ayant  soin  d'ailleurs  de  les  inter- 
préter, et  de  les  régler  d'après  la  nature  et  le  but  ^u  contrat 
auquel  elles  sont  jointes. 

1579.  Les  conventions  doivent  être  exécutées  de  bonne 
foi(2).  On  ne  connaît  donc  plus  aujourd'hui  la  distinction  ad- 
flûseen  droit  romain  entre  les  contrats  de  bonne  foi,  bonœfideiy 
en  vertu  desquels  on  pouvait  demander  non-seulement  ce 
fui  était  expressément  contenu  dans  le  contrat,  mais  encore 
^c  qui  ne  s'y  trouvait  pas  exprimé,  si  l'équité  et  la  bonne  foi 
''exigeaient  ;  et  de  droit  étroit,  stricti  juris,  dans  lesquels  on 
^c  poavait  rien  demander  au  delà  de  ce  qui  avait  été  expres- 
sément promis,  ou  decequi  était  expressément  contenu  dans  le 
Contrat.  Le  Code  civil  ne  reconnaît  que  dés  contrats  de  bonne 
'^^i,  et  il  n'a  fait  que  suivre  à  cet  égard  les  anciens  préceptes 
endroit  commercial  qui,  devançant  sur  ce  point,  comme  sur 
«beaucoup  d'autres,  les  progrès  de  la  législation  civile,  avait 
depuis  longtemps  proclamé  et  reconnu  l'empire  de  la  bonne 
«Oi.  Banafides  estprîmum  mobile  ac  spirttus  vivificans  commerciiy 
^  it  Casaregis  (3),  qui  répète   ici  ce  que  ses  prédécesseurs 
^"^aient  dit  avant  lui  (4), 

Néanmoins»  il  est  certains  contrats  qui  résistent  à  Tinter- 
prétation,  et  dans  lesquels  ce  qui  est  écrit  a  plus  d'autorité 
^tie  dans  d'autres.  Telle  est,  par  exemple,  la  lettre  de  change 
qni,  soumise  à  des  formes  et  à  des  énonciations  rigoureuses, 
produit  des  effets  également  rigoureux,  et  mesurés  sur  ces 
énonciations. 
i580.  Les  conventions  ne  peuvent  être  révoquées  que  par 


(0  V.  Tit.  1,  D.  S3  et  sup.,  n.  1440. 

(^)  C  dv.,  1134. 

W  -ttïc.  144,  n.  10.  ^ 

(0  Marqaardua,  De  jure  mercat,  lib.  U,  cap.  iij  n.  93. 
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le  consentement  mutuel  des  parties,  ou  pour  les  causes 
que  la  loi  autorise  (i).  Le  consentement  mutuel  des  parties 
a  été  nécessaire  pour  former  le  contrat,  le  consentement 
mutuel  est  donc  nécessaire  pour  le  dissoudre.  Nihil  tam 
naturak  est  quàm  eo  génère  quidquid  dissolvere^  quod  colliga- 
tum  est  (2). 

1581.  Toutefois,  cette  règle  souffre  deux  exceptions:  l'une 
qui  interdît  aux  parties  de  dissoudre  une  convention  par  leur 
consentement  mutuel,  quand  cette  convention  intéresse  des 
tiers  qui  y  ont  nn  droit  acquis,  comme  dans  le  cas  d'une 
lettre  de  change  tirée  pour  le  compte  d*un  tiers,  et  en  général 
dans  le  cas  de  tous  les  contrats  qui  renferment  des  stipula- 
tions au  profit  d'un  tiers  qui  a  déclaré  vouloir  en  profiter  (3); 
l'autre  qui  permet  à  une  seule  des  parties  de  dissoudre  le 
contrat  quand  il  a  pour  objet  des  faits  successifs,  et  que  d'ail- 
leurs les  parties  n'ont  pas  assigné  au  contrat  une  durée 
déterminée;  c'est  ce  qui  a  lieu  en  matière  de  louage  d'ouvrage, 
de  société.  En  matière  de  mandat,  le  mandant  peut  toujours 
révoquer  sa  procuration  quand  bon  lui  semble  (4),  à  moins 
cependant  que  le  mandat  ne  fût  mélangé  d'une  autre  conven- 
tion :  dans  ce  cas,  i'irrévocabilité  de  cette  convention, autre- 
ment que  par  le  consentement  mutuel  des  parties  rend  le 
mandat  irrévocable  par  la  seule  volonté  du  mandant.  On  trouve 
un  exemple  de  cette  dernière  hypothèse  dans  les  conventions 
qui  lient  un  commerçant  à  son  commis.  II.  intervient  entre 
eux  un  contrat  de  mandat  mélangé  d'un  contrat  de  louage. 
Si  donc  le  commerçant  par  le  contrat  de  louage  s'est  engagé 
envers  son  commis  pour  un  certain  temps  et  pour  un  certain 
prix,  il  ne  peut,  sous  prétexte  de  révoquer  le  mandat,  rési- 
lier à  sa  volonté  le  contrat  de  louage.  S'il  veut  révoquer  ^e 
mandat,  et  renvoyer  le  commis,  il  est  obligé  de  lui  payer 
la  somnde  convenue  pour  tout  le  temps  que  doit  durer  la  con- 
vention. 

(1)C.  civ.,  113*. 

(2)  L.  35,  ff.  Dereg.jur, 

(3)  C.  civ.,  1121.  V.  iw/lf  »ect.  5. 

(4)  Ibid,,  2004. 
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Il  est  môme  à  remarquer  qu'un  contrat  qui  conlieni  des 
obligations  dont  Texécution  doit  a\oir  lieu  à  des  époques 
successives,  sans  limitation  de  durée^  demeure  résolu,  s'il 
arrive  dans  le  cours  de  Texécution  un  événement  qui  eût 
empêché  la  formation  du  contrat  dès  son  origine.  Cela  a  lieu 
précisément  en  matière  de  mandat,  si  l'une  des  parties  vient 
à  décéder  ;  et  en  matière  de  société,  soit  en  cas  de  décès  de  Tun 
des  associés,  soit  en  cas  de  perte  ou  d'extinction  de  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  la  convention.  C'est  en  ce  sens  que  la  Cour 
de  cassation  a  jugé,  le  20  août  1838  (i),  que  le  traité  par  le- 
quel un  négociant  s'engage  à  livrer  chaque  année  certaines 
marchandises  à  un  autre  négociant,  prend  fin,  lorsqu'aucune 
clanse  n'çn  fixe  ou  limite  la  durée,  t)ar  le  décès  de  l'un  des 
contractants  ;  et,  le  27  mai  1839  (2),  que  le  traité  intervenu 
entre  le  propriétaire  d'un  brevet  d'invention  et  un  tiers  auquel 
il  permet,moyennant  une  redevance  annuelle,  l'usage  des 
procédés  qui  font  l'objet  du  brevet,  se  trouve  annulé  par  le 
fait  de  la  déchéance  du  brevet  ultérieurement  prononcée. 
Hais  alors  la  résolution  ne  produit  pas  d'effet  rétroactif,  et  le 
contrat  subsiste  pour  le  passé.  Nous  reviendrons  sur  ce  point 
en  parlant  de  l'événement  des  conditions  résolutoires  (3). 

1582,  Enfin  il  est  un  cas  particulier  oîi  chacune  des  parties 
conserve  le  droit  de  se  dédire  et  de  rompre  le  contrat,  en  se 
soumettant  à  une  perte  prévue  et  déterminée  d'avance.  C'est 
.quand  la  convention  a  été  faite  avec  arrhes.  En  ce  sens,  on  ap- 
pelle arrhei  la  chose  que  l'une  des  parties  donne  à  l'autre  en 
contractant,  et  qui  est  la  mesure  de  la  perte  à  laquelle  elles  se 
soumettent  en  cas  de  dédit.  Les  arrhes  sont  usitées  dans  la 
tente  et  dans  le  louage  ;  mais  elles  ne  produisent  pas  toujours 
les  mêmes  effets  dans  ces  deux  contrats.  Occupons-nous 
d'abord  de  leurs  effets  en  matière  de  vente. 

Aux  termes  de  l'article  1590  du  Gode  civil,  si  la  promesse 
de  vendre  a  été  faite  avec  des  arrhes,  chacun  des  contractants 
est  maître  de  s'en  départir  :  celui  qui  les  a  données  en  les 


(1)  s.,  38,  \,  973. 

(î) /6«/.,  39, 1,  677. 

(*)  V.  m/l,  ch.  IV,  sect.  I, 
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• 

perdant,  celui  qui  les  a  reçues  en  restituant  le  double. Vous  me 
promettez  de  me  vendra  tant  de  pièces  d'étoffes  qui  sont  en- 
core sur  les  métiers;  je  vous  promets  de  les  acheter,  moyennant 
tel  prix,  lorsqu'elles  seront  prêtes  à  être  livrées,  et  en  même 
temps  je  vous  remets  une  somme  à  titre  d'arrhes  ;  je  puis, 
en  vous  abandonnant  le^  arrhes  que  je  consens  à  perdre,  me 
départir  de  ma  promesse,  de  môme  que  vous  pouvez,  en  nâe 
restituant  le  double  de  ce  que  je  vous  ai  donné,  vous  départir 
de  la  vôtre. 

Lorsque  le  contrat  a  reçu  son  exécution  par  la  livraison  des 
'  marchandises  vendues,  ni  Tune  ni  l'autre  des  parties  ne  peut 
plus  s'en  départir  en  consentant  à  perdre  les  arrhes,  ou  à  res- 
tituer le  double.  Les  arrhes  ont  pour  but  d'assurer  l'exécution 
de  la  vente  au  moyen  d'une  clause  pénale,  et  en  déterminant 
d'avance  une  sorte  de  dommages-intérêts  que  paye  l'acheteur 
en  perdant  les  arrhes,  et  le  vendeur  en  les  restituant  au  double; 
elles  ne  peuvent  être  un  moyen  de  dissoudre  le  contrat,  lors- 
qu'il est  consommé,  et  de  revenir  sur  des  faits  accomplis. 

4583.  Mais  c'est  une  question  qui  divisait  profondément  les 
anciens  auteurs,  que  celle  de  savoir,  lorsque  le  contrat  de  vento 
ne  reste  pas  dans  les  termes  d'une  simple  promesse,  et  qu'il  a 
été  conclu  et  arrêté,  mais  non  encore  exécuté,  s'il  est  au  pou- 
voir de  l'acheteur  d'annuler  son  obligation  en  perdant  les  ar- 
rhes, et  si  le  vendeur  aie  droit  de  rendre  la  sienne  comme  non 
avenue,  en  restituant  les  arrhes  au  double.  Le  droit  romain 
avait  varié  sur  ce  point.  Avant  Justinien,  les  arrhes  étaient  con- 
sidérées comme  une  preuve  de  la  perfection  de  la  vente  argu- 
mentum  emptwnis  et  venditionis  contractœ  (1)  ;  il  fallait  une 
convention  spéciale  pour  qu'elles  eussent  le  caractère  d'un 
dédit  (2).  Après  Justinien,  au  contraire,  il  en  fut  autrement  :  un 
texte  précis  des  Insiitutes  donne  de  plein  droit  aux  arrhes,  en 
matière  de  vente,  le  caractère  d'un  dédit,  alors  même  qu'il  s'agit 
d'un  contrat  définitivement  conclu.  Si  quelque  chose  avait  été 
donné  à  titres  d*arrhes,  «oiï  que  la  vente  eût  été  faite  par  écrit, 
soit  qu'elle  feitt  été  sans  éant,  celui  qui  refusait  de  remplir  son 

(!)  Gaius,  Comm.  3,n.   139;  1.  35,  ff.  De  cofiirah,  tmpt. 
(2)  M.  Ortolan,  Explicat.des  Instituts,  U  II,  p.  241. 
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obligation,  si  c'était  l'acheteur,  perdait  ce  qu'il  avait  donné,  et, 
si  c'était  le  vendeur,  était  forcé  de  rendre  le  double,  quoique 
rien  n'eût  été  exprimé  au  sujet  des  hvrhes.Hoc  etenim  subsecuio^ 
sive  in  scriptis,  sivesine  scriptis  venditio  celebrata  est,  ùqui 
recuiot  adimplere  contractum  si  quidem  est  receptor  perdit  quod 
dédit;  st  verô  venditor,duplum  restituera  compellitur  ;  iicet  super 
orrMsnihilexpressumest  (1).  Des  interprètes  et  des  commenta- 
tears,  sefondantsur  ce  qu'on  ne  pouvaitadmettre  que  les  arrhes 
données  et  reçues  ppur  confirmer  la  convention  et  la  rendre 
plus  certaine,  devinssent  jamais  une  cause  ou  un  moyen  de  ré- 
solution du  contrat,  s(bulenaient  que  )ce  que  dit  Justinien  dans 
leslnstitutes  ne  doit  s'entendre  que  des  arrhes  données  lors 
d'QQ  marché  quin'est  encore  que  proposé,  mais  non  conclu  (2); 
tandis  que  d'autres,  se  tenant  plus  près  du  texte  et  de  son  sens 
littéral,  reconnaissaient  au  vendeur  et  à  l'acheteur  le  droit  de 
sedéparlir  du  contrat, même  parfait  et  définitivement  conclu, 
en  abandonnant  les  arrhes  ou  en  les  restituant  au  double(3). 
l)a  droit  romain,  ce  dissentiment  était  passé  dans  notre  ancien 
<lroit  français.  Pothicr  décidait,  comme  Vinnius,  que  les  arrhes 
Ile  produisaient  une  faculté  résolutoire  que  lorsqu'il  s'agissait 
<i'ane  vente  projetée,  et  non  encore  conclue  (4).  Domat,  au 
Contraire,  y  voyait,  dans  tous  les.  cas^la  preuve  que  les  parties 
^'étaient  réservé  le  droit  de  se  départir  du  contrat  projeté  ou 
<^onclu.  a  Si,  dit-il,  il  n'y  a  pas  de  convention  expresse  qui  règle 
^Qel sera  Teffet  des  arrhes  contre  celui  qui  manquera  d'exécuter 
Recentrât  de  vente,  si  c'est  l'acheteur,  il  perdra  les  arrhes,  et 
^î  c'est  le  vendeur,  il  rendra  les  arrhes  et  encore  autant  (5).  n 
Sous  le  Gode  civil,  la  controverse  dure  encore.  M.  Troplong, 
refondant  principalement  sur  la  règle  que  la  vente  transporte 
^6  plein  droit  la  propriété  de  la  chose,  soutient  qu'on  ne 
peut  admettre  qu'une  dation  d'arrhes  ait  la  force  de  renverser 
desfaiuaccomplis  et  permette  de  se  départir  d'une  vente  défini- 

W  ^nêt,  de  empt.  et  veiui,  in  pr. 

W  Vcy.  Bortout  Vinnius. 
j^i  V^*  notamment  Fachinée,  liv.  Il,  ch.  xxviii. 
(Il  ^^  to  vente,  n.  608. 
^  >  'Cou  civiles,  Uv.  I,  sect.  vi,  n.  5. 
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tivemenl  conclue  (1).  M.  Duvergier,  au  contraire,  se  fondant  sur 
Tassimilation  complète  faite  par  Tarticle  4859  du  Code  oivil 
entre  la  vente  et  la  promesse  de  vente  qui,  comme  la  vente, 
emporte  dès  lors  translation  de  propriété,  en  conclut  qu'il  n*y  a 
aucun  motif  pour  refuser  aux  arrhes  qui  accompagnent  la 
vente  les  conséquences  qu'elles  produisent  aux  termes  de 
l'article  4590,  quand  elles  sont  jointes  à  la  promesse  de  la 
vente  (2), 

II  y  a  quelque  chose  de  vrai  dans  ces  deux  opinions,  et  je 
crois  que  les  auteurs  qui  se  sont  occupés  de  ce  point  de  droit 
ne  sont  arrivés  à  des  résultats  opposés  que  parce  que  la  ques- 
tion a  été  mal  posée,  qu'ils  n'ont  pas  tenu  de  compte  des 
nouveaux  éléments  de  décision  que  fournit  le  Code  civil,  et 
qu'ils  se  sont  placés  à  tort  au  milieu  des  difficultés,  qui  en- 
combraient sous  l'ancien  droit  le  terrain  de  la  discussion. 

£n  effet,  aujourd'hui  la  question  n'est  pas  de  savoir  si  les 
arrhes  permettent  aux  parties  de  se  départir  d'une  vente 
parfaite,  mais  bien  si  Ton  peut  considérer  comme  une  vente 
parfaite,  celle  dans  laquelle  des  arrhes  ont  été  données  par 
Tacheteur  et  reçues  par  le  vendeur.  Sous  Tancien  droit,  le 
texte  de  Justinien  posait  la  question  dans  les  termes  qui  la 
plaçaient  dans  la  première  hypothèse,  et  qui  permettaient  de 
se  demander  si  les  arrhes  pouvaient  être  un  moyen  de  résou- 
dre un  contrat  fait  et  conclu  aussi  bien  qu'un  contrat  projeté. 
Sous  le  Code  civil,  au  contraire,  le  texte  de  l'article  1590 
change  l'état  de  la  question.  Cet  article  eût  pu,  sans  doute, 
être  rédigé  d'une  façon  plus  claire;  néanmoins,  il  me  semble 
manifeste  qu'en  disposant  que,  si  la  promesse  de  vente  a  été 
faite  avec  des  arrhes,  chacun  des  contractants  est  maître  de 
s'en  départir,  il  entend  exprimer  que,  dans  tous  les  cas  où  de 
arrhes  sont  données,  il  n'y  a  que  promesse  de  vente,  et  non 
pas  vente  parfaite  ;  en  d'autres  termes,  que  les  arrhes  sont  un 

caractère  spécifique  de  la  promesse,  et  qu'elles  servent  à  là 

• 

.   0)D$  la  vente,  n.  144  et  suir.  —  Adde,  Maleville,  sur  l'article  1590; 
Delvincourt,  t.  III,  p.  134;  DurantoD,  t.  XVI,  n.  &0;  Pardessus,  n.  184  et 
285. 
(2)  De  la  vente,  n.  135.  V.  aussi  Alarcadé,  sur  l'art.  1500.  - 


EFFETS  DES  CONVENTIONS.  175 

distinguer  de  la  convention  parfaite  et  conclue.  Cette  signifi- 
cation de  l'article  1590  est  très-positivement  indiquée  par 
M. Grenier»  dans  son  rapport  fait  au  Corps  législatif,  au  nom 
du  Tribunat,  sur  le  litre  de  la  vente  ;  après  avoir  rappelé  les 
termes  de  l'article  1590, il  ajoute  :  «Les  idées  n'étaient  point 
fixées  à  ce  sujet,et  les  usages  variaient.  Il  ne  pourra  plus  à  l'a- 
veoir  y  avoir  de  difficulté.  La  délivrance  et  la  réception  des 
arrhes  détermineront  le  caractère  et  reffet  de  l'engagement^ 
en  le  réduisant  à  une. simple  promesse  de  vendre,  dont  on 
pourra  se  désister  sous  les  conditions  établies  dans  l'article.  » 
Les  arrhes  sont  donc  le  signe  distinciif  et  caractéristique 
d'une  promesse  de  vente,  parce  qu'il  y  a  incompatibilité  entre 
la  stipulation  dont  les  arrhes  sont  l'expression,  et  Tirrévo- 
cabilité  qui  est  l'attribut  d'un  contrat  parfait.  Quels  que* 
soient  dès  lors  les  termes  dans  lesquels  se  sont  placés  les 
parties^  lorsque  des  arrhes  ont  été  données  et  reçues,  il  ne 
leur  est  pas  permis  de  dire  que  la  vente  était  parfaite  :  les 
arrhes  la  font  descendre  au  rang  de  simple  promesse. 

Malgré  toute  la  déférence  due  à  un  jurisconsulte  aussi  émi- 
sent que  M.  Troplong,  je  me  crois  donc  autorisé  à  dire  qu'il 
s'est  trompé  lorsqu'il  a  avancé  que  le  système  indiqué  par 
M.  Grenier,  dans  son  rapport  au  nom  du  Tribunat,  ne  com- 
portait pas  un  sérieux  examen.  Ce  système  est  au  contraire 
le  seul  qui  puisse  concilier  les  opinions  contraires  et  faire  dis- 
paraître'des  divergences  fondées  sur  des  inductions  égale- 
ment certaines  et  également  inconciliables  si  l'on  n'adopte 
pas  rinlerprétation  que  propose  M.  Grenier  et  qui  se  dis- 
tingue de  toutes  celles  qui  ont  été  proposées  jusqu'ici. 

1584.  Toutefois,  il  se  peut  que»  dans  Tintenlion  des  parties, 
les  arrhes  n'aient  pas  le  caractère  d'un  dédit  et  qu'elles  soient 
^^  simple  -à-compte  sur  le  prix.  «  Autre  chose,  disait 
''^ynard  (1),  est  des  arrhes  baillées  à  une  vente^  lesquelles 
Quittant,  l'acheledr  demeure  quitte  du  surplus;  autre  chose 
^'une  somme  baillée  en  commencement  de  paye,  auquel  cas 
acheteur  peut  être  contraint  de  parfaire  le  contrat.  »  Les 

(0  T.  Il,  p.  491.; 
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premières  seules  sont  des  arrhes  proprement  dites;  et  c'est 
assez  improprement  que,  sous  notre  législation,  on  donnerait 
.le  nom  d'arrhes  à  un  à-compte  sur  le  prix.  Il  est  du  reste  évi- 
dent que,  lorsque  les  arrhes  sont  un  à-compte  sur  le  prix,  les 
parties  sont  obligées  d'exécuter  le  contrat  et  ne  peuvent  pas 
s'en  départir  en  perdant  les  arrhes  ou  en  les  restituant  au 
double.  C'est  un  point  qui  ne  peut  être  douteux,  puisque 
les  parties,  en  donnant  et  en  recevant  les  arrhes  comme 
à-compte  et  non  comme  dédit,  se  sont  imposé  une  loi  dont 
elles  lie  peuvent  plus  se  dégager  et  se  sont  volontairement 
fermé  toute  voie  au  repentir  (1).       • 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  une  somme  payée  par  Ta- 
cheteur  avant  l'exécution  du  contrat  doit  être  considérée 
comme  des  arrhes  proprement  dites,  c'est-à-dire  comme 
expression  de  la  faculté  réciproque  de  se  dédire,  ou -comme 
un  à-comple  sur  le  prix  qui  conflrme  et  consolide  le  contrat 
loin  de  l'ébranler,  c'est  là  une  question  de  fait  dont  la  solu- 
tion dépend  des  circonstances  et  de  l'intention  présumée  des 
parties. 

4585.  Recherchons  maintenant  les  effets  des  arrhes  en  ma- 
tière  de  louage. 

Aucun  article  du  Gode  civil  ne  s'explique  expressément 
sur  ce  point.  Seulement,  l'article  1715^  relatif  à  la  formation 
et  à  la  preuve  du  contrat  .en  matière  de  baux  des  maisons  ou 
des  biens  ruraux,  suppose  que  des  arrhes  peuvent  être  don* 
nées  quand  il  s'agit  de  baux  de  cette  nature,  en  disposant 
que  la  preuve  par  témoins  d'un  bail  verbal  ne  peut  être 
reçue,  quoiqu'on  allègue  qu'il  y  a  eu  des  arrhes  données.  De 
là  tous  les  auteurs  ont  conclu  qu'en  matière  de  bail  d'im- 
meuble les  arrhes  produisent  le  même  effet  qu'en  matière  de 
venté:  c'est-à-dire  que  le  locateur  peut  se  dédire  en  reMant 
le  double  de  ce  qu'il  a  reçu  à  titre  d'arrhes,  et  le  locataire  en 
les  perdant  (2). 

En  matière  de  location  de  m&isons  et  d'appartements,  il 

(1)  Voy.  i/i/*.,  sect.  iv,  §  1. 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  n.  49;  M.  Troplong,  Du  louage^  n.   123  et  124; 
M.  Davergier,  Du  louage^  n.  49. 
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est  d'usage,  à  Paris  du  moins,  que  4e  locataire  donne  au  por- 
tier ou  concierge  une  somme  légère  à  titre  de  gratification, 
connue  sous  le  nom  de  denier  à  Dieu.  Chacune  des  parties  a 
alors  Tingt-quatre  heures  pour  se  repentir  utilement,  le  loca- 
taire en  retirant  le  denier  à  Dieu,  le  locateur  en  le  rendant. 
Les  Tingt-quatre  heures  écoulées,  le  contrat  devient  définitif. 
Ici  le  denier  à  Dieu  se  distingue  des  arrhes  proprement  dites, 
en  ce  que,  en  cas  de  dédit,  la  partie  qui  Ta  donné  le  relire  au 
lieu  de  le  perdre,  et  en  ce  que  la  partie  qui  Ta  reçu  n'est  pas 
tenue  de  le  rendre  au  double  (i). 

1586.  L'espèce  d'arrhes  connue  sous  le  nom  de  denier  à 
JOieu  est  encore  en  usage  dans  le  louage  des  domestiques. 
Bans  ce  cas  particulier,  le  denier  à  Dieu  se  rapproche  même 
des  arrhes  proprement  dites,  en  ce  que  le  maître  le  perd  s'il 
se  désiste;  mais  il  s'en  distingue  en  ce  que  le  domestique  ne 
rend  pas  le  double  si  le  désistement  vient  de  son  côté  (2). 

L'article  25  de  la  déclaration  du  24  juin  1778,  conQrmé 
par  un  arrêt  du  conseil  du  27  septembre  de  la  même  année, 
fixait  à  trente  sous  le  denier  à  Dieu  qui  pouvait  être  donné 
SQx  matelots  engagés  pour  la  course. 

1587.  Les  arrhes  sont  encore  d'un  usage  habituel  dans  le 
louage  de  transport.  Celui  auquel  le  transport  est  dû  et  qui  a 
donné  des  arrhes  peutrenoncer  au  transport  en  les  perdant; 
niais  celui  qui  doit  le  transport  ne  peut,  en  rendant  les 
^hes,  soit  telles  qu'il  les  a  reçues,  soit  au  double,  se  dispen- 
ser de  reffectuer.  Telle  est  sur  ce  point  la  coutume  univer- 
selle. 

1588.  Outre  les  cas  de  révocation  dont  il  vient  d'être  ques- 

^on  et  auxquels  sont  soumis  les  contrats,  ils  peuvent  encore 

^tre  résolus  par  l'effet  de  certaines  conditions.  Mais  c'est  là 

^Oe  matière  toute  spéciale  dont  nous  nous  occuperons  en 

Citant  des  obligations  conditionnelles  (3). 

Cl)  M.  Davergier,  De  la  vente,  i.  I,  n.  137,  note  2;  et  Du  louage,  U  l, 
^  &€. 

Cî)  M.  Davergier,  ilrid,;  Répert.  dejurispr.,r»  Denier  à  Dieu. 
'     Cà)  V.  m/;,  di.  lY,  sect.  I. 

m.  A4 


178  LIVRE   V.   TITRE   I.  CDAP.    IIJ.   SECT.    II. 

SECTION  II.  —  DE  l'obligation  de  donner. 

Sommaire.  —  1589.  Effetide  Tobligation  de  donner  quant  à  la  transmiaaion 
de  la  propriété.  —  1590.  Son  effet  à  l'égard  des  tien.  Nécessité  de  la  tra- 
dition. —  1591.  Les  effets  de  l'obligation  de  donner  sont  les  mèmei  en 
droit  commercial  qu'en  droit  civil.  —  1592.  Distinction,  quant  aux  effets 
de  l'obligation  de  donner,  entre  le  cas  où  il  s'agit  d'un  corps  certain,  et 
le  cas  où  il  s'agit  d'une  chose  qui  a  besoin  d'être  déterminée.  —  1593.  L'o- 
bligation de  donner  emporte  celle  de  livrer  la  chose,  et  celle  de  Im  con- 
server Jusqu'à  la  livraison. 

i589.  L'obligation  de  donner,  dont  il  est  ici  question,  s'en- 
tend, non  de  l'obligation  de  faire  une  libéralité,  obligation 
qui  ne  peut  exister  parce  qu'une  libéralité  est  toujours  volon- 
taire et  jamais  obligatoire,  mais  de  rbbligation  de  remettre 
à  autrui  la  chose  dont  il  est  devenu  propriétaire  par  l'effet 
d'une  convention. 

Je  dis  dont  il  est  devenu  propriétaire  par  l'eDet  d'une 
convention^  car  c'est  un  principe  certain,  dans  notre  droit, 
que  la  propriété  s'acquiert  par  reffet  des  conventions  ou  des 
obligations  (1);  que  l'obligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite, 
par  le  seul  consentement  des  parties,  et  qu'elle  rend  le  créan- 
cier propriétaire,  encore  que  la  tradition  n'en  ait  point  été 
faite  (â).  Cela  est  particulièrement  vrai  en  cas  de  vente,  sui- 
vant l'article  1583  du  Gode  civil,  aux  termes  duquel  la  vente 
est  parfaite  entre  les  parties,  et  la  propriété  est  acquise  de 
droit  à  l'acheteur,  à  l'égard  du  vendeur,  dès  qu'on  est  con- 
venu de  la  chose  et  du  prix,  quoique  la  chose  n'ait  pas  encore 
été  livrée,  ni  le  prix  payé. 

C'est  là,  on  le  sait,  une  innovation.  Sous  l'ancien  droit,  qui 
suivait  à  cet  égard  les  règles  sinon  les  formules  et  les  sym- 
boles du  droit  romain,  la  propriété  ne  s'acquérait  que  parla 
tradition  réelle  ou  feinte  (3).  Mais  le  Code,  en  attribuant  aux 
obligations  l'efTet  de  transférer  la  propriété,  en  rejetant  l'em- 
ploi des  formes  qui  matérialisaient  la  volonté  humaine»  pour 

(l)C.civ.,  711. 
(i)  Ibid.^  1138. 

(3)  Traditiombus  et  usucopionibus  dominia  rerum^  non  nudàpadif  fronf- 
feruntur  (L.  20  au  Code  De  paeiis),  Pothier^  De  la  vente,  d.  319. 
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entrer  dans  nn  système  pins  spiritualiste,  s'est  henreusement 
rapproché  des  principes  da  droit  naturel,  ou  des  gens.  La 
délivrance  de  la  chose  que  Ton  transfère  à  autrui  n'est  né- 
cessaire que  suivant  les  lois  civiles,  dit  Grotius  :  Ut  verô  ira» 
iitio  etiam  requiratur^  ex  lege  est  civxli^  quœ^  quia  à  tnuUis 

çentiha  recepta  est^  jus  gentium  impropriè  didtur  (I) De 

venditione  et  emptione  notandum  etiam,  sine  traditione,  ipso 
cmtractûs  momento  transferri  dominium  passe  idque  esse 
smplieissimum  {i).  Et  Barbeyrac,  dans  ses  annotations  sur 
Grotius  (3),  fait  très-bien  observer  qu'il  n'est  pas  plus  néces- 
sttre  d'être  mis  en  possession  d'une  chose,  pour  en  être  vé- 
ritablement propriétaire,  qu'il  ne  l'est  de  conserver  perpé- 
toellement  la  possession  de  son  bien,  pour  n'en  pas  perdre 
la  propriété  (4). 

1390.  Toutefois,  ce  nouveau  principe,  fécond  en  consé- 
quences, n'a  d'effet  qu'entre  les  parties.  A  l'égard  des  tiers. 
Impropriété  n'est  transmise  en  matière  d'immeubles  que  par 
la  traoscription  (5),  et  en  matière  de  meubles  que  par  la  tra- 
dition. Gela  résulte,  quant  aux  meubles  desquels  seuls  nous 
avons  à  nous  occuper  ici,  de  i'artiole  1141  du  Code,  aux  ter- 
mes duquel,  si  la  chose  qu'on  s'est  obligé  de  donner  ou  de 
livrer,  à  deux  personnes  successivement,  est  purement  mo- 
bilière, celle  des  deux,  «qui  en  a  été  mise  en  possession  réelle, 
est  préférée  et  en  deiùeure  propriétaire,  encore  que  son  ti- 
tre soit  postérieur  en  date,  pourvu  que  sa  possession  soit  de 
bonne  foi.  a  Si  donc,  dit  M.  Troplong  (6),  la  vente  de  meu- 
bles est  parfaite  entre  les  parties  par  le  consentement,  si  la 
propriété  est  transférée  de  droit  à  l'acquéreur,  au  regard  du 
vendeur,  il  n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  des  tiers.  En  ce 
4Qi  concerne,  ceux-ci,  la  vente  n'est  parfaite  que  par  la  tradi- 

^I^Jwre  beliïac  pacis,  Ub.  Il,  cap.  vi,  §  I. 

veJg    ^y'  *••  Troplong,  De  la  vente^  n.  36  et  suir.  ;  M.  Duvergier,  De  la 
swfcL*^*  8  et  suiv.  ;  M.  Demolombe,  t  1,  n.  434  et  suiv.;  et  M.  Démangeât 

.,r?^»rd.t.III,p.404. 

U  ^*  I*  loi  du  )3  mars  1855. 

^•J  Oè  la  vente,  n.  4Î. 
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tion  réelle  reçue  de  bonne  foi  ;  pour  eux,  le  véritable  acqué- 
reur n'est  pas  le  porteur  du  titre  premier  en  date,  mais  le 
possesseur  de  la  chose,  bien  que  le  titre  de  ce  dernier  soit 
postérieur.  Ainsi,  les  créanciers  du  vendeur  peuvent,  nonobs- 
tant la  vente  d'un  meuble,  faite  sans  tradition  ou  déplace- 
ment, faire  saisir  et  vendre  ce  meuble  sur  leur  débiteur  qui 
en  a  conservé  la  possession...  La  raison  de  ceci  est  ce  prin- 
cipe fondamental  qui  fait  la  sûreté  du  commerce,  savoir, 
qu'en  matière  de  meubles,  la  possession  vaut  titre  (1).  » 

Nous  verrons  bientôt  si,  pour  que  le  transport  de  la  pro- 
priété ait  lieu  à  l'égard  des  tiers,  il  faut  que  la  tradition  soit 
matérielle,  ou  s'il  suffit  d'une  tradition  feinte  ou  virtuelle  (2). 
Bornons-nous  à  remarquer,  quant  à  présent,  que  le  tiers 
possesseur  d'une  chose  antérieurement  vendue  à  une  autre 
personne,  ne  peut  se  prévaloir  de  sa  possésëion,  qu'autant 
qu'il  est  de  bonne  foi,  et  qu'il  possède  en  vertu  d'un  titre 
translatif  de  propriété. 

1591.  Le  principe  consacré  par  les  articles  1138  et  1583 
du  Code  civil,  que  l'obligation  de  livrer  une  chose  rend  le 
créancier  propriétaire  de  cette  chose,  encore  que  la  livraison 
n'en  ait  point  encore  été  faite,  est  également  applicable  en 
matière  civile  et  en  matière  commerciale.  On  a,  il  est  vrai, 
soutenu  le  contraire  ;  suivant  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
dans  la  vente  commerciale,  c'est  la  tradition  qui  consomme 
le  transport  de  la  propriété,  et  la  conventicNi  sur  la  chose  et 
sur  le  prix  ouvre  seulement  une  action  réciproque  en  déli- 
vrance de  la  chose  et  en  payement  du  prix.  Cette  opinion  se 
fonde  principalement  sur  quelques  paroles  de  M.  Regnault, 
dans  le  discours  préliminaire  du  Code  de  commerce  :  «  Les 
achats  et  ventes,  dit  cet  orateur,  ont  pour  objets  des  valeurs 
mobilières,  dont  la  propriété  s'acguiert  par  la  tradition.  »  D'où 
l'on  a  voulu  conclure  que  le  Code  de  commerce  serait  reveou 
aux  principes  du  droit  romain  et  de  l'ancien  droit  :  Tradi-^ 
tionibuSf  nonnudispactis,  dominia  rerum  transferunturÇi).  Cette 

(1)  G.  civ.,  2279. 

(2)  Voy.  le  §  suivant. 

(3)  Du  contrat  de  commission,  t.  III,  p.  153  et  366. 
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opinion  me  paraît  d'autant  plus  extraordinaire  de  la  part  des 
jurisconsultes  qui  la  professent,  qu'en  plus  d'un  lieu  ils  se 
plaisent  à  soumettre  le  droit  commercial   aux  grands  prin- 
cipes du  droit  naturel  et  des  gens,  dont  ils  vont  même  jusqu'à 
exagérer  la  portée,  et  que  le  sentiment  qu'ils  adoptent  sur  la 
nécessité  de  la  tradition,  s'éloigne  précisément  de  ces  prin- 
cipes pour  se  rapprocher  d'un  système  étroit  et  formaliste, 
¥ers  lequel  aucun  besoin  ne  justifierait  le  retour.  Quel  est  l'in- 
térêt du  commerce  ?  c'est  que  tout  acheteur  de  bonne  foi 
poisse  acheter  en  sécurité  les  marchandises  dont  le  vendeur 
est  en  possession,  sans  avoir  à  craindre  les  actions  revendica- 
toires  d'un  précédent  acheteur  qui  n'aurait  pas  pris  livraison. 
Or,  cet  intérêt  est  garanti  par  l'article  1141  du  Code  civil, 
doDt  j'ai  tout  à  l'heure  rapporté  le  texte.  A  quoi  bon,  dès  lors, 
se  placer  systématiquement  en  dehors  des  règles  de  ce  Code, 
lorsque  ces  règles  semblent  précisément  avoir  été  faites  pour 
le  commerce?  II  est  donc  manifeste  que  le  passage  du  discours 
préliminaire,  dont  on  veut  se  prévaloir,  est  une  de  ces  phra- 
ses comme  on  en  trouve  quelquefois  dans  les  exposés  des 
^oWb  de  nos  lois,,  qui  manquent  de  précision  et  semblent 
dire  beaucoup  plus  qu^clles  ne  signifient.  Si,  dans  le  Code  ci- 
^1  lui-même,  qui  a  aboli  la  nécessité  de  la  tradition  on  rencontre 
plusd'unarticlequiparaîtlasupposer  encore  nécessaire,  il  n'ya 
'^cnde  surprenant  à  ce  quela  môme  inadvertance  soit  commise 
^lans  des  discours  dont  le  vague  est  le  défaut  ordinaire,  et  qui 
Vérifient  trop  souvent  l'exactitude  et  la  précision  de  la  pen- 
^c  au  besoin  de  préseifler  des  idées  générales.  Lors  donc 
9*ïe  le  discours  préliminaire  du  Code  de  commerce  parle  gé- 
'^^ï^lement  des  contrats  et  ventes  qui  ont  pour  objets  des 
^^eurs  mobilières  dont  la  propriété  s'acquiert  par  la  tradi- 
^*ï,  il  est  évident  qu'il  n'entendait  pas  introduire  dans  la 
^gîslation  commerciale  un  principe  contraire  à  celui  de  la 
^Si^Iation  civile,  et  que  le  Code  de  commerce  lui-même  ne 
^^*ïXule  pas,  mais  qu'il  entendait  seulement  se  référer  aux 
^^*^cipes  généraux  du  Code  civil,  qui,  en  fait  de  meubles^ 
^Scnt  la  tradition  pour  l'acquisition  de  la  propriété  à  l'égard 
''^^  tiers. 


i . 
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4592.  II  faut  remarquer  de  plus  que,  d'après  les  priaci] 
du  Gode  civil  qui  semblent  faits  précisément  pour  les  aflbii 
commerciales,  la  propriété  n'est  transférée  par  la  conventii 
indépendamment  de  toute  tradition,  que  lorsqu'il  s*agit  d*i 
corps  certain.  Quand,  au  contraire,  le  contrat  a  pour  objet 
cbose  indéterminée,  quiabesoin  d'être  individualisée,  soitparr; 
le  choix  du  créancier,  soit  par  le  pesage,  le  compte  ou  leme-- 
surage,  la  propriété  n'est  pas  transrérée  par  reffet  du  coa« 
trat.  Cette  translation  ne  s'opère  que  par  l'accomplissement 
de  la  condition  qui  en  suspend  TelTet  (1),  ou,  suivant  les 
cas,  par  la  tradition^  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  tard  : 
ce  qui  fournira  l'occasion  de  discuter  les  arguments  puisés 
par  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  dans  l'article  100  du  Gode 
de  commerce  à  l'appui  du  système  qui  fait  de  la  nécessité  de 
la  tradition  la  règle  générale  des  ventes  commerciales  (2). 

1593.  L'obligation  de  donner  emporte  4eux  autres  obliga- 
tions :  celle  de  livrer  la  cbose,  et  celle  de  la  conserver  jusqu'à 
la  livraison  (3). 

Nous  allons  examiner  successivement  en  quoi  consiste  l'obli- 
gation de  livrer,  ou  la  livraison  ;  et  en  quoi  consiste  celle  de 
conserver  :  ce  qui  nous  conduira  à  examiner  à  la  charge  de 
qui  sont  les  risques  de  la  chose  non  encore  livrée,  soit  avant» 
soit  après  la  mise  en  demeure. 

§  1 .  ^  De  la  délivrance, 

SoiTMAiRB.  —  ]59i.  Droit  du  créancier  d'exiger  la  délivrance  de  la  chose,  et 
selon  les- cas  d'en  prendre  possession.  Distinction  entre  l'obligation  de 
donner  et  l'obligation  de  faire.  —  1595.  Droit  de  rétention  en  cas  de 
faillite.  —  1596.  Ce  que  c'est  que  la  délivrance  ou  la  livraison.  Diverses 
espèces  de  délivrance.  —  1597.  De  la  tradition  manuelle  ou  réelle;  ses 
effets  tant  à  l'égard  du  débiteur  ou  du  vendeur  qu'à  l'égard  des  tiers.  — 
1598.  De  la  livraison  des  marchandises  expédiées  par  le  vendeur  à  l'a- 
cheteur; ses  effets  à  l'égard  des  tiers.  —  1599.  Explication  de  l'ar- 
ticle 100  du  Code  de  commerce.  —  i600.  De  la  remise  des  clefs;  ses 
effeU  à  l'égard  des  tiers.  —  1601.  De  la  tradition  par  le  seul  consente- 
ment.  Du  CBS  où  le  créancier  était  déjà  en  possession  de  la  chose.  — 

(1)0.  civ.,  1585;  M.  Troplong,  De  la  vente,  n.  83;  M.  Duvergier,  De  la 
ventey  n.  82  ;  Cass.,  24  mars  1860,  S.,  61>  1, 178. 
(2)  Voy.  inf.,  n.  1599. 

(3)  a  ciT.,  usa. 
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tWi.  De  U  tradition  par  le  seul  consentement  quand  il  s'agit  d'une 
chose  qui  ne  peut  être  actuellement  enlevée  ;  ses  effets  à  l'égard  des 
tiers.  —  1603.  De  la  tradition  par  le  consentement  d'une  chose  absente* 
De  l'ordre  de  délirrance  donné  au  dépositaire  ou  gardien  ;  ses  effets.  — 
1604.  De  la  remise  de  la  facture;  ses  effets  relativement  au  débiteur  et 
relatÎTement  aux  tiers.  —  1606.  De  la  tradition  par  le  consentement 
d'ane  chose  qui  voyage  pour  le  compte  du  vendeur.  Conditions  parti- 
ealières.  Droit  de  revendication.  —  1006.  De  la  marque.  Comment  elle 
emporte  délivrance,  soit  à  l'égard  du  vendeur  ou  débiteur,  soit  à  l'égard 
des  tiers.  —  1607.  Du  cas  où  des  marchandises  portent  la  marque  de 
deux  acquéreurs  successifs.  —  1608.  De  la  livraison  des  choses  vendues 
au  poids^  au  compte  ou  à  la  mesure.  —  1000.  De  la  livraison  des  choses 
vendues  en  bloc.  —  1010.  De  la  livraison  des  choses  qu'on  est  dans  l'u- 
iage  de  goûter  ou  de  vérifier  avant  d'en  faire  Tachât.  —  1611.  De  la  dé- 
livrance en  matière  de  dation  en  payement;  en  matière  de  société.  — 
161 1.  De  la  délivrance  des  meubles  incorporels.  Renvoi.  —  1613.  De  la 
d^vrance  des  navires.  Renvoi. 

1594.  L'obligation  de  donner  emporte^  dit  Tarlicle  1136, 
celle  de  livrer  la  chose;  d'où  le  droit  corrélatif  pour  celui  à 
qui  la  chose  est  due,  non-seulement  d'en  exigerla  délivrance, 
mais  encore  de  se  mettre  en  possession  de  cette  chose  et  d'em- 
ployer^ pour  arriver  h  ce  but,  toutes  les  voies  de  droit,  même 
la  force  matérielle  dont  dispose  l'autorité  publique.  C'est  là 
re£fet  distinctif  de  l'obligation  de  donner,  tandis  que  l'obliga- 
UoQ  de  faire,  par  suite  d'un  principe  fondé  sur  le  respect  dû 
à  la  liberté  de  la  personne,  se  résout  en  dommages-intérêts. 
£n  traitant  de  Tobligation  de  faire,  nous  verrons  comment, 
lorsque    l'obligation  de    donner   a  pour   objet  une  chose 
fongiblè  dont  le  débiteur  refuse  d'opérer  la  délivrance,  l'o- 
l)ligation  devient  en  quelque  sorte  une  obligation  de  faire,  et 
comment  le  créancier  peut  se  livrer  de  la  chose  en  achetant 
sur  place,  aux  risques  et  périls  du  débiteur,  une  marchandise 
de  même  nature  (1). 

1595.  Du  reste,  l'acquéreur  n'a  le  droit  d'exiger  la  livraison 
^ue  lorsqu'il  a  payé  le  prix,  à  moins,  ce  qui  arrive  le  plus 
«rdinairemeqt  danâ  le  commerce,  que  la  vente  n'ait  été  faite 
â^  terme  sauf  toutefois  le  droit  de  rétention  qui  a  lieu  en  cas 
de  faillite  (â). 

(l)  Voy.  inf.f  sect.  III. 

())C.  cir.,  1613;  G.  corn  ,  577. 
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1596.  Mais  qu'estrce  que  la  livraison,  et  quand  peut-on  din 
qu'elle  a  été  faite?  La  question  a  d'autant  plus  d'intérêt  qm 
de  là  dépend  quelquefois  le  point  de  savoir  à  la  charge  d< 
qui,  du  débiteur  ou  du  créancier,  sont  les  risques  de  la  chos< 
qui  fait  l'objet  de  l'obligation  ;  et  que  c'est  aussi  par  la  livrai- 
son  que  le  créancier  est  saisi  de  la  chose  à  l'égard  des  tiers  d< 
bonne  foi  auxquels  jusque-là  ne  peut  être  opposé  le  contra; 
qui  lui  en  a  antérieurement  transféré  la  propriété.  Nous  exa« 
minerons  plus  tard  la  question  des  risques.  Quant  à  présent 
nous  considérerons  la  livraison  ou  la  délivrance  principa- 
lement sous  le  point  de  vue  des  droits  du  créancier  à  l'égarc 
des  tiers. 

La  délivrance  ou  livraison  est  définie  par  l'article  160^ 
du.  Gode  civil  (1).  C'est  le  transport  de  la  chose  vendue  ei 
la  puissance  et  possession  de  l'acheteur.  Elle  s'opère,  au: 
termes  de  l'article  1606,  ou  par  la  tradition  réelle  ou  par  h 
remise  des  clefs  des  bâtiments  qui  contiennent  les  marchan 
dises  vendues,  ou  même  par  le  seul  consentement  des  parties 
si  le  transport  ne  peut  s'en  faire  au  moment  de  la  vente,  ou  s 
l'acheteur  les  avait  déjà  en  son  pouvoir  à  un  autre  titre.  Ce  der 
nier  mode  de  délivrance  est  ce  que  Tarticle  1919 du  Gode  civi 
appelle  une  tradition  feinte.  Cependant  on  aurait  tort  d< 
conclure  de  ces  deux  articles  qu'il  n*y  a  de  tradition  réell< 
que  celle  qui  s'opère  manuellement  ou  qui  est  accompagné< 
d'un  acte  matériel  emportant  déplacement  de  la  chose.  Ia 
tradition,  feinte  dans  sa  forme,  peut  être  réelle  dans  ses  effets 
et  ce  qui  le  démontre  parfaitement,  c'est  Texemple  choisi  pai 
le  Gode  lui-même,  qui  qualifie  de  tradition  feinte  celle  qu 
a  lieu  parle  seul  consentement,  lorsque  celui  à  qui  une  chosi 

(1)  Suivant  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  dans  leur  Traité  du  contrat  d 
commission,  t.  UI,  p.  509,  les  mots  tradition^  livraison,  délivrance^  tu 
raient  une  signification  autre  que  celle  qui  leur  est  attribuée  par  les  texte 
de  nos  codes.  Tradition  serait  le  mot  générique  ;  délivrance  exprimerai 
une  tradition  effective  ;  et  livraison  une  tradition  virtuelle.  Les  articles  l60 
et  1606  du  Code  donnent,  au  contraire,  au  mot  délivrance  un  sens  gêné 
riquo  et  font  de  la  tradition  un  mode  de  la  dé'ivrance.  Quant  au  mot  h 
vraiton,  il  est  employé  tantOt  comme  synonyme  de  délivrance^  tànU. 
comme  synonyme  de  tradition.  Voyez  les  articles  1S82  du  Code  ciTil,  e 
578  du  Code  de  commerce. 
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est  due  a  déjà  cetU  chose  en  son  pouvoir  à  un  autre  titre.  Il 
y  a  évidemment  dans  les  articles  4606  et  4919  un  défaut  de 
rédaction  qui  provient  de  ce  qu'en  abandonnant  les  errements 
do  droit  romain  sur  la  nécessité  de  la  tradition,  ses  effets 
et  ses  formes»  les  auteurs  du  Gode  n'ont  pas  également  réussi 
à  se  débarrasser  d'une  terminologie  qui,  sous  l'empire  des 
anciens  principes,  avait  une  signification  qu'elle  ne  peut  plus 
avoir  aujourd'hui!  a  En  réfléchissant  aux  formes  de  tradition 
simples,  dégagées,  presque  toujours  abstraites,  que  le  Gode 
ci?ilmeteD  jeu,ditM.  Troplong,  on  arrive  à  se  convaincre  que, 
dans  son  intention,  il  a  attaché  les  mômes  effets  et  la  même 
réalité  aux  autres  délivrances  qu'à  la  tradition  manuelle  (4).  » 
Cest  ce  qui  résultera  clairement  de  l'examen  des  divers 
modes  de  délivrance  ou  de  tradition  admis  par  le  Gode  civil 
ctparle  Gode  de  commerce. 

1597.  Le  premier  mode  de  tlélivrance,  indiqué  par  Tarticle 
^W6,  est  la  remise  ou  tradition  manuelle  que  le  Gode  civit 
appelle  tradition  réelle,  et  que  Yinnius  appelle  tradition  vraie, 
^iiio  vera  (â).  Elle  consiste  dans  le  fait  de  donner  à  l'^che- 
^Qr  ou  au  créancier  la  détention  matérielle  et  effective  de  la 
^bose  qui  lui  est  due.  II  est  manifeste  que,  lorsque  la  tradition 
^t  ainsi  faite,  la  propriété  de  la  chose  est  définitivement  trans- 
férée à  l'égard  des  tiers  qui  ne  peuvent  plus  exercer  sur  cette 
chose  les  droits  qui  îeur  compétaient  quand  elle  était  encore 
'^û  la  possession  du  débiteur  ou  du  vendeur. 

1598.  Et  il  est  indifférent,  dans  ce  cas,  que  la  chose  soit  li- 
^^ée  à  l'acheteur  lui-même  :  il  suffit  qu'elle  soit  livrée  soit  au 
Mandataire  qu'il  a  choisi,  soit  -au  mandataire  que  d'après 
l'ordre  de  l'acheteur  le  vendeur  a  choisi  pour  lui,  par  exem- 
ple au  voiturier  ou  au  capitaine  qui  doit  la  transporter  et  la 
l'émettre  à  Tacheteur.  Gasaregis  est  formel  sur  ce  point  :  An 
"i^'^e»  tranimùsœ  ab  aliquo  mercatore  ad  requisitionem  sut  cor^ 
^^ponsalis  transeunt  m  dominium  commUentis^  ant€quam<id  illius 
^"^onua  perveniant  ?  Et  respondeo  ab  iUo  instanti  quo  mercatoi* 


(j)  I>e  la  vente,  1. 1,  n.  270  ;  M.  Duvergier,  De  ta  vente^  1. 1,  n.  Î47 . 
^^>  ^'^M.,  Ub.  m,  tit,  I,  §  40.  * 
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« 

eux  fuit  daius  ordo  merces  tranmittendi,  sarcinas  mercium  corn" 
posuit  ac  nautœ  vel  mulioni,  aut  alto  poriùori,  eas  tradidit  pro  eis 
committenti  consignandis^  staiim  in  committentetn  illarum  dami- 
nium  iransivisse  (1).  A  partir  de  cette  livraison,  celui  qui 
prétendrait  avoir  antérieurement  acheté  ces  mômes  marchan- 
dises ne  pourrait  contester  les  droits  du  destinataire  appuyés 
par  une  possession  de  fait,  et  les  créanciers  mêmes  du  ven- 
deur, tombé  en  faillite  depuis  la  vente,  ne  pourraient  agir  par 
voie  de  revendication,  soit  contre  Tacheteur,  soit  contre  le 
voiturier  ou  le  capitaine  qui  le  représente  (2). 

Il  estvraique,  nonobstant  cette  livraison,  si  l'acheteur  venait 
à  tomber  en  faillite^  le  vendeur  pourrait  encore,  aux  termes 
de  l'article  579  du  Gode  de  commerce,  revendiquer  les  mar- 
chandises par  lui  expédiées  au  failli,  tant  que  la  tradition 
n'en  aurait  point  été  effectuée  dans  ses  magasins  ou  dans 
ceux  du  commissionnaire  chargé  de  les  vendre  pour  le  compte 
du  failli,  à  moins  qu'avant  leur  arrivée  les  marchandises  aient 
été  vendues  sans  fraude,  sur  factures  et  connaissement,  ou 
lettres  de  voiture,  signées  par  l'expéditeur.  Mais  cetle  dispo- 
sition, justifiée  par  l'intérêt  du  commerce,  est  tout  exception- 
nelle, et  contredit  dans  sa  rédaction  les  véritables  principes, 
en  ce  qu'elle  parait  supposer  que  la  tradition  faite  au  man- 
dataire n'équivaut  pas  à  la  tradition  faite  au  mandant,  et  n'est 
pas  une  véritable  tradition  :  Traditio  rei  venditœ  facta  procura- 
tort  perindè  habetur^  ac  si  facta  fuisset  ipsi  principali  (3).  Aussi  . 
n'a-t-elle  pas  été  introduite  sans  difficulté  dans  notre  législv 
tion  (4).  «  Lorsque  la  vente  des  marchandises  en  a  trans- 
féré la  propriété  au  failli,  disait  M.  Persil,  garde  des  sceaux, 
lors   de   la  discussion    de  la   loi  sur  les  faillites,   lorsque 
l'expédition  de  ces  marchandises  qui  équivaut  à  leur  tra^ 
dition,  les  a  mises  à  ses  risques,  le  vendeur  qui  a  suivi  la  foi 
de  l'acheteur,  n'est  plus  qu'un  créancier  comme  les  au- 
tres, et,  dans  le  naufrage  commun,  le  sort  de  tous  les  créaû- 

(1)  Disc.  38,  n.  51. 

(2)  G.  corn.,  art.  577. 

(3)  Gasaregift,  Disc,  13?,  n.  3. 

(4)  M.  Renouard,  Traité  des  faillites,  t.  II,  p.  591. 
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ciers  doit  être  égal.  Sans  doute,  ajoutait-il,  il  faudrait  faire 
violence  à  ces  principes  si  l'intérêt  du  commerce  Texigeait...  » 
On  pensa,  en  effet,  et  je  crois,  avec  raison,  que  l'intérôt  du 
commerce  l'exigeait  ;  mais  si  l'on  s'écartait  des  principes,  il 
ne  fallait  pas  les  méconnaître,  en  semblant  mettre  pour  con- 
dition  à  l'accomplissement    de  la  tradition,    l'arrivée  des 
marchandises  dans  les  magasins  de  l'acheteur  ou  de  son  com- 
missionnaire. Au  surplus,  la  revendication  dont  il  s'agit  n'a 
pSis  toujours  été  admise  sans  difficulté  dans  les  usages  du 
commerce,  et  Gasaregis,  qui  la  repoussait  en  principe  (1),  la 
repoussait  également  dans  l'application  fondée  sur  l'usage  et 
l'équité  dont  cherchait  à  se  prévaloir  le  cardinal  de  Luca  pour 
en  oblenir  l'introduction  (2). 

1599.  Cependant  l'article  100  du  Code  de  commerce  suppose 
qne  la  sortie  de  la  marchandise  du   magasin  du  vendeur, 
et  l'expédition  qui  en  est  faite,  n'emportent  pas  toujours  tradi- 
tion an  profit  de  l'acheteur.  Aux  termes  de  cet  article,  a  la 
oiarchandise  sortie  du  magasin  du  vendeur  ou  de  l'expédi- 
teur voyage,  s'il  n'y  a  convention  contraire,  aux  risques  et 
périls  de  celui  à  qui  elle  appartient.  »  Il  suit  de  là  que  la  mar- 
chandise ne  voyage  pas  nécessairement  au  compte  de  l'ache- 
teur en  d'autres  termes  que  le  vendeur  peut,  malgré  Teipé- 
dîtion,  en  avoir  conservé  Ja  propriété,  d'où  il  résulte  à  fortiori 
90e  cette  expédition  peut  ne  pas  avoir  opéré  la  livraison. 

Cet  article  100  dit  plus  qu'il  ne  veut  dire  en  même  temps 
9o.'il  ne  dit  pas  tout  ce  qu'il  devrait  dire.  C'est  ce  que  prouve 
^*A.nalyse,  assez  ii^cohérente  d'ailleurs,  faite  par  M.  Locré,  de 
^&    discussion  à  laquelle  il  donna  lieu  dans  le  sein  du  conseil 

,      Cl)» ••  •  ^x  quo  certè  sequilur  quod  data  deinde  decociione  mereaioris  corn- 
ttentis,  prœdictœ  merces  transmissœ  considerantur  in  iilius  patrimonio, 
i  adhuc  ipsœ  exitterint  in  navi,  vel  pênes  mulionem  aut  portiiorem  aut 
^  €iohannâ  in  qud  depositœ  essent  (Disc,  38,  n.  63). 

()) Le  cardinal  de  Laça,  De  empt,  vend.,  Disc,  5,  n.  6..  7  et  8;  et  De 
^^^^^àitOf  Dise,  23,  n.  9  et  suiv.  —  Gaaaregis,  Disc.  ZB,  n.  54.  Voici  comment 
t'exprime  ce  dernier  :  ..,,Prout  de  facto  in  pluribus  casiÙM  concursûs 
c<^/onim  nunquam  vidi  hanc  œquUqtem  inier  mercatores  fuisse  admis- 
'^'''»  sed  r^eciam,  cùm  fUennl  svper  membus  vendiiis  et  adhuc  existen- 
^^^  pems  emptorem  decoclum  admissi  in  concursu  cœteri  ahi  ereditores 
••'•  ipsismet  venditoritms  dictarum  mercium. 
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d'État  (1).  On  prévit,  d'abord,  le  cas  où  un  marchand  écrit  à 
un  autre  de  lui  envoyer  une  certaine  quantité  de  marchandi- 
ses de  telle  nature,  et  où  par  conséquent  la  chose  vendue  ne 
constitue  pas  un  corps  certain  et  a  besoin  d'être  individualisée 
par  la  livraison  pour  devenir  la  propriété  de  l'acheteur.  On 
tomba  d'accord,  au  conseil  d'État,  qu'en  principe  les  marchan- 
dises devenaient  lapropi^été  de  Tacheteur  du  moment  que  la  li- 
vraison quienétait  faite  au  voiturier  ou  au  commissionaire  les 
individualisaitetlesrendaitcertaines;  maison  trouva  qu'il  serait 
bien  rigoureux  de  faire  peser  dans  tous  les  cas  sur  l'acheteur  les 
risques  que  cette  livraison  mettait  à  sacharge,  et  de  le  ren- 
dre responsable  des  faits  d'un  comn^issionnaire  ou  d'un  voi- 
turier dont  le  choix  aurait  été  laissé  à  l'expéditeur  ;  et  on 
voulut,  en  conséquence,  introduire  dans  le  Gode  une  disposi- 
tion spéciale  qui  permit  à  l'acheteur  de  se  décharger  de  ces 
risques.  Mais  au  lieu  d'exprimer  tout  simplement  cette  idée, 
en  disant  que  la  marchandise  sortie  des  magasins  du  vendeur 
ou  expéditeur  voyageait  aux  risques  de  l'acheteur^  à  moins 
qu'il  n'y  eût  convefttion  contraire,  on  s'en  tint  à  la  rédaction 
proposée  qui  semble  mettre  en  doute  le  point  de  savoir  à  qui 
appartient  en  principe  la  marchandise  expédiée  et  sortie  des 
magasins  du  vendeur,  et  si  cette  expédition  constitue  une  li- 
vraison. Il  fut  du  reste  bien  entendu  dans  la  discussion  que, 
de  droit  commun,  l'expédition  emportait  livraison,  quand, 
par  une  convention  particulière,  il  n'avait  pas  été  dérogé  à 
cette  règle.  «  L'acheteur,  disait  très-bien  M.  Gretet,  ne  s^est 
fait  expédier  les  marchandises  que  pour  s'éviter  la  peine  de 
venir  les  prendre  dans  les  magasins;  en  employant  ce  moyen, 
il  a  suivi  la  foi  du  vendeur,  et  s'en  est  rapporté  aux  soins  que 
celui-ci  prendrait.  Si  cet  acheteur  avait  eu  quelques  craintesf 
il  aurait  désigné  lui-même  le  commissionnaire  par  lequel  l'en- 
voi lui  serait  fait;  il  aurait  stipulé  que  la  livraison  lui  serait 
faite  à  sondomicile.  Quand  il  néglige  ces  précautions,  il  est  ré- 
puté avoir  mis  les  marchandises  entre  les  mains  du  vendeur, 
et  s'en  être  chargé  à  l'instant  paôme.  »  ^ 

Concluons  de  là  que  dans  tous  les  cas  où  l'acheteur  auquel 

(1)  Esprit  du  Code  com.  sur  cet  article. 
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les  marchandises  achetées  doivent  être  expédiées  ne  stipule 
pas  un  lieu  précis  où  la  livraison  doit  lui  être  faite,  où  une  per- 
sonne déterminée  qui  doit  en  prendre  livraison  pour  lui,  la 
remise  qui  en  est  faite  par  le  vendeur  à  un  voiturier  ou  à  un 
commissionnaire  de  son  choix  emportelivraison.Tel  est  le  sens 
de  l'article  100. 

Cet  article  s'applique  encore  à  un  autre  cas,  qui  ne  parait 
pas  avoir  été  prévu  lors  de  la  discussion  :  c'est  celui  où  la  dé- 
rogalion  à  la  règle  générale  qui  fait  résulter  la  livraison  de  l'ex- 
pédition a  lieu,  non  dans  l'intérêt  de  l'acheteur  lequel,  pour 
ne  pas  se  charger  des  risques,  stipule,  par  exemple,  que  la  li- 
vraison aura  lieu  à  son  domicile,  mais  dan^  l'intérêt  du  ven- 
deur qui,  n'étant  pas  encore  payé,  et  ayant  des  doutes  sur  la 
solvabilité  de  l'acheteur,  expédie  la  marchandise  à  un  consi- 
I  gnataire  qu'il  charge  d'en  faire  la  livraison,  soit  en  échangé 
daprix,  soit  après  avoir  pris  les  sûretés  convenables.  Ici,  la 
marchandise  n'étant  pas  expédiée  pour  le  compte  de  l'ache- 
tear,  mais  étant  adressée  à  un  consignataire,  on  ne  peut  pas 
dire  qu'il  y  ait  livraison  faite  au  vendeur,  et  la  règle  générale 
cesse  d'avoir  son  empire  (i). 

On  voit  d'ailleurs  que  l'article  100  du  Gode  de  commerce 
DB  suppose  nullement,  comme  semblent  le  croire  des  au- 
teurs (S),  que,  dans  la  vente  commerciale,  la  livraison  soit 
nécessaire  pour  transporter  à  l'acheteur  la  propriété  de  la 
chose  vendue.  En  effet,  cet  article  est  fait  pour  le  cas  où  la 
chose  vendue  n'est  pas  présente.  Or  on  sait  que,  dans  ce  cas, 
'<  chose  vendue  n'est  ordinairement  ni  certaine  ni  détermi- 
^^^\  l'acheteur  qui  en  fait  la  demande  ne  peut  alors  la  dési- 
ster que  par  son  espèce  et  sa  qualité.  C'est  donc  la  livraison 
«^^î]a  détermine  et  l'individualise;  et  dès  lors,  comme  nous 
''^vons  déjà  vu,  l'acte  qui  l'individualise  et  la  détermine  peut 
*®til  en  transporter  la  propriété  (3).  Et  alors  même  que  la 
^^te  d'une  chose  absente,  et  qui  doit  être  expédiée,  aurait 
^^Ur  objet  un  corps  certain  et  déterminé,  dont  la  propriété 

Cl)  V.  M.  Démangeât  sur  BraTard^  t.  II,  p.  409. 
C^)  MM.  belamarre  et  LepoitTin,  t.  III,  p.  366. 
(^)  V.nip.,n.  1592. 
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est  de  droit  commun  transportée  à  l'acheteur  par  Teffet  seul 
du  contrat^  il  est  manifeste  que^  lorsqu'une  stipulation  parti- 
culière est  introduite  dans  l'intérêt  de  l'acheteur  qui  ne  vent 
pas  se  charger  des  risques,  ou  dans  l'intérêt  du  vendeur  qui 
ne  veut  pas  se  dessaissir  de  sa  chose  avant  de  savoir  si  elle  lui 
sera  payée,  la  règle  générale  cesse  d'être  applicable,  mais 
elle  ne  cesse  pas  pour  cela  d'exister.  C'est  donc  mal  raisonner 
que  de  faire  de  l'exception  consacrée  par  l'article  100  du 
Code  de  commerce  une  règle  générale  qui^  dans  les  contrats 
commerciaux,  se  substituerait  au  principe  de  droit  commun 
posé  par  les  articles  1138  et  1583  du  Code  civil,  et  qui  subor- 
donnerait la  transmission  de  propriété  à  la  livraison. 

Mais  revenons  à  la  manière  d'opérer  la  tradition. 

1600.  Le  second  mode  de  tradition  dont  parle  l'article  1606 
est  la  remise  des  clefs  des  bâtiments  qui  contiennent  les  mar- 
chandises vendues.  Bien  que  celte  tradition  ou  délivrance  ne 
soit  pas  qualifiée  de  réelle  par  la  loi,  elle  n'en  est  pas  moins 

aussi  réelle  que  celle  qui  a  lieu  avec  déplaceinent,  et  qui  em- 
porte livraison  matérielle  ou  manuelle  de  la  marchandise.  Par 
la  remise  des  clefs  dés  bâtiments  qui  les  renferment,  les  mar- 
chandises cessent  de  fait  d'être  à  la  disposition  du  vendeur 
pour  passer  en  la  possession  exclusive  de  l'acheteur,  sans  la 
volonté  duquel  elles  ne  peuvent  plus  être  enlevées  des  bAti* 
ments,>  puisque  seul  il  peut  en  permettre  l'entrée.  Par  la  re- 
mise des  clefs,  le  magasin  du  vendeur  devient  le  magasin  de 
l'acheteur.  Celui-ci  a  la  possession  effective  du  bâtiment,  à 
plus  forte  raison  a-t-il  la  possession  effective  des  marchan- 
dises qu'il  renferme. 
Observons  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  aujourd'hui,  pour  l'effi* 
*  cacilé  de  la  tradition  qui  s*opère  par  la  remise  des  clefs^ 
qu'elle  ait  lieu  en  présence  de  la  chose,  in  rei  prc^^entià^ 
comme  l'exigeaient  les  lois  romaines.  Le  droit  romain,  qui 
refusait  aux  conventions,  c'est-à-dire  à  la  volonté  seule,  la 
faculté  de  transférer  la  propriété,  et  qui  n'accordait  cet  effet 
qu'à  la  tradition,  était  conséquent  avec  lui-même  en  exigeant 
que  la  tradition  se  manifestât  autrement  que  par  la  volonté 
des  parties,  et  qu'elle  fût  accompagnée  d'un  acte  physique. 
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Il  Hillait  donc,  poar  accomplir  la  tradition  des  marchandises 
parle  moyen  de  la  remise  des  clefs,  que  cette  tradition  eût 
Hea  devant  le  magasin  ou  en  présence  de  la  chose  livrée,  afin 
que  l'acheteur  se  saisit  et  s'emparât  par  la  vue  des  choses 
dont  il  ne  se  saisissait  pas  manuellement  (i).  Sous  Tancien 
droit,  c'était  une  question  controversée  que  de  savoir  s'il 
fallait  que  la  remise  des  clefs  eût  lieu  en  présence  de  la  chose 
OQ  devant  le  magasin  (2).  Mais  sous  le  droit  actuel^  de  nou- 
veaux principes  doivent  conduire  à  des  conséquences  nou- 
velles; et  il  y  aurait  quelque  chose  de  puéril  à  exiger  aujour- 
d'hui, pour  l'efficacité  de  la  livraison  par  la  remise  des  clefs, 
qu'elle  eût  lieu  devant  le  magasin  ou  en  présence  de  la 
chose  (3).  J'ai  donc  peine  à  m'expliquer  comment  M.  Duver- 
gier,  tout  en  convenant  qu'on  doit  en  général  considérer  la 
remise  des  clefs  comme  opérant  la  délivrance,  alors  même 
qu'elle  a  lieu  loin  des  magasins  dont  elle  procure  l'entrée, 
peDsenéammoinsque,  dans  quelques  cas  rares,  l'éioignement 
de  la  marchandise  vendue  modifie  les  effets  ordinaires  delà 
remise  des  clefs  (4).  Je  comprends  bien  comment  la  vue  de  la 
marchandise  peut  être  nécessaire  pour  la  perfection  de  la 
▼ente,  lorsque  telle  en  a  été  la  condition,  ou  bien  encore  lors- 

• 

fue  les   marchandises  vendues  doivent  être  choisies    par 
l'tdieteur,  parmi  d'autres  de  même  nature;  mais  je  ne  com- 
prends pas,  lorsque  la  vente  est  parfaite,  et  que  la  chose  ven- 
due est  certaine  et  déterminée,  soit  dès  l'origine  du  contrat, 
^t  par  l'effet  d'un  acte  postérieur,  et  qu'il  ne  s'agit  plus  que 
d'en  faire  la  livraison,  il  puisse  se  présenter  des  cas  où  cette 
^^▼itiison  ne  peut  s'opérer  par  la*  remise  des  clefs  que  devant 
ies  magasins  ou  en  présence  de  la.marchandise. 

.t')  Cktwlnu  iraditio  ita  merciam  in  horreis  conditarum  possessio  tradila 

^^^^r^  si  claves  apudhorrea  traditœsint  (L.  74,  ff.  Decontr,  empi,),  —  Si 

'"to  Irn  vendiiorem  procuratori  rem  tradere,  cùm  ea  in  presentiâ  sit,  vide- 

^ihi  iradtta, , .  hion  est  enim  cor  pore  et  aclu  necesse  apprehendere  pos- 

'^^^^^^'^em^ sed  etiam  oeuiit  et  afTeclu,,,  (L.  I,  §  21,  ff.  De  acquir,  rer, 

(^  ^'  l*othier,  De  la  vente,  n.  317;  et  M.  Merlin,  Répert.^  ?•  Tradition» 
Ui  ^'  Troplong,  t.  U,  n.  272. 
*  '  ^  la  vente,  U  I,  n.  248. 
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La  remise  des  clefs  d'un  magasin  opère  donc  la  délivrance 
et  équivaut  à  la  tradition  réelle  des  marchandises  qu'il  ren- 
ferme. Il  suit  de  là  que  les  tiers  agissant,  soit  comme  ac- 
quéreurs premiers  en  date  de  la  même  marchandise,  soit 
comme  créanciers  du  vendeur,  ne  pourraient  prétendre 
aucun  droit  sur  cette  chose,  qui  se  trouve  définitivement 
soustraite  à  l'exercice  des  actions  qu'ils  feraient  procéder,  soit 
de  leur  chef  propre,  soit  du  chef  du  vendeur.  C'est  à  tort 
qu'on  objecterait  en  faveur  des  droits  des  tiers  le  texte  de 
l'article  1441  du  Gode  civil,  aux  termes  duquel  :  ((  Si  la  chose 
qu'on  s'est  obligé  de  donner  ou  de  livrer  à  deux  personnes 
successiyement  est  purement  mobilière,  celle  des  deux  qui 
en  a  été  mise  en  possession  réelle  est  préférée  ;  »  pour  en 
conclure  que  les  droits  des  tiers  ne  sont  éteints  que  par  une 
tradition  manuelle  ou  matérielle.  L'article  H41  n'est  pas  cor- 
rélatif à  l'article  1606»  Si  ce  dernier  article  semble  établir 
une  différence  entre  la  tradition  matérielle  et  la  tradition  qui 
a  lieu  par  la  remise  des  clefs.  Tune  et  l'autre  n'en  sont  pas 
moins  réelles,  ainsi  que  je  viens  de  le  démontrer,  ce  qui 
suffit  pour  qu'il  n'y  ait  rien  à  conclure  de  l'article  llil  en 
faveur  des  droits  des  tiers  et  contre  le  droit  de  l'acheteur  (1). 

1601.  Le  troisième  mode  de  tradition  admis  par  l'article 
1606  est  le  consentement  des  parties,  quand  le  transport  des 
marchandises  ne  peut  se  faire  au  moment  de  la  vente,  ou 
quand  l'acheteur  les  avait  déjà  en  son  pouvoir  à  un  autre  titre. 

Il  est  d'abord  de  toute  évidence  qu^  si  l'acheteur  détient, 
par  exemple  à  titre  de  dépositaire,  la  chose  qui  lui  est  vendue, 
il  s'en  trouve  livré  de  fait  au  moment  de  la  perfection  du 
contrat.  Le  Code  donne  à  cette  tradition  la  qualification  de 
tradition  feinte  (2).  Mais  il  est  évident  qu'il  n'y  a  rien  de  plus 
réel  qu'une  possession  qui  est  fondée  en  droit  sur  un  titre,  en 
'  fait  sur  une  détention  matérielle  de  la  chose.  Elle  saisit  donc 
l'acheteur^  non-seulement  à  l'égard  du  vendeur,  mais  encore 

(1)  Tourner,!.  VII,  n.  38;  Dannton,  t.  XVI,  n.  191;  M.  Troplong,  D»^ 
tvn/^  1. 1,  n.  280.  —V.  Lyon,  9  tTril  1851,  S.  51,  2,  1. 

(2)  CaBS.,  9  Juin  1845  et  Paris,  8  août  1845,  &,  45,  1,  658,  et  2,  540. 
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• 

à  l'égard   des   tiers.   Inutile  d'insister  sur   ce  point  (i). 

i602.  Mais  il  y  a  plus  de  difficulté,  quand  la  tradition  a  lieu 
par  le  seul  consentement  et  qu'elle  n'est  pas  accompagnée 
d'une  détention  corporelle. 

La  tradition  a  lieu  par  le  seul  consentement,  dit  Tar- 
tide  4606,  quand  le  transport  de  la  chose  ne  peut  pas  s'elTec- 
taer  au  moment  même  du  contrat.  jCette  impossibilité  de 
transport  peut  résulter  soit  de  l'état  matériel  de  la  marchan- 
dise, soit  de  sa  situation. 

Elle  résulte  de  son  état  matériel^  par  exemple,  lorsque  le 
Tolume  de  la  marchandise  est  tel  qu'elle  ne  peut  être  en- 
levée sans  des  moyens  de  transport  qui  ne  sont  pas  actuel- 
lement à  la  disposition  des  parties.  Dans  ce' cas,  l'autorisation 
donnée  par  le  vendeur  à  l'acheteur  d'enlever  les  marchandises 
constitue  une  véritable  livraison  (â).  Et,  ici  encore,  il  faut 
iiaire  observer  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  autorisation 
soit  donnée  en  présence  de  la  chose,  ni  qu'il  y  ait  montrée^ 
comme  dit  Pothier  (3),  qui  s'était  laissé  séduire  sur  ce  point 
parles  subtilités  des  lois  romaines  (4).  Mais  il  est  évident  que, 
dans  ce  cas,  cette  tradition,  qui  saisit  l'acheteur  à  l'égard  du 
vendeur,  ne  l'en  saisit  pas  également  à  l'égard  des  tiers.  Elle 
n'arien  de  réel,  rien  qui  puisse  révéler  aux  tiers  que  la  pos- 
session du  vendeur  a  cessé  et  que  celle  d'un  autre  proprié- 
^ire  a  commencé. 

1603.  Cette  impossibilité  résulte  de  la  situation  de  la  chose, 

^OfSqae  la  marchandise,  à  raison  de  son  éloignement,  ne  peut 

^*^e  actuellement  livrée  à  l'acheteur.  Ici  deux  hypothèses  peu- 

^^^t  se  présenter. 

^ai  la  marchandise  est  au  loin  entre  les  mains  d'un  tiers  qui 

f  >  î  Dnranton,  t.  XVI,  n.  191  ;  M.  Troplong,  De  la  vente,  n.  281  ;  M.  Du- 
'®''^î«r.  De  la  verUe,  n.  2S2. 
f^>  G.  civ.,  art.  I9l9. 
^^J  Dtlavente^n.  204. 

^"*  )  Voy.  sup.y  n.  1600.  Nm  est  enim  corpore  et  actu  necessê  apprehendere 

^^^^^^^ssionem,  sed  etiam  oculis  et  affectu,  et   argumento  sunt  eœ  fes  quœ 

'*''^*>*<er  magnitudinem  ponderis,  moveri  non  possunt,  ut  coiumnœ;  nam  pro 

^^^^tis  êœ  habentur^  si  in  re  presenti  consenserint  (L.  1^  §  21,  ff.  I>e 

***^*«».,  vel  amitt.  rer,  possess,), 

III.  13 
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la  détient  pour  le  compte  du  vendeur,  soit  à  titre  de  manda- 
taire, soilà  titre  de  dépositaire;  ou  elle  voyage  au  compte  du 
vendeur. 

Dans  le  premier  cas.   Tordre  de  délivrance  donné  par  le 
vendeur  au  gardien  ou  au  dépositaire  et  remis  à  l'acquéreur 
peut  être  un  moyen  de  délivrance  en  ce  qui  concerne  les  droits 
respectifs  du  vendeur  ei  de  l'acheteur,  puisque  cet  ordre  de 
délivrance  équivaut  évidemment  à  Tautorisation  d'enlever  la 
marchandise,  qui  serait  donnée  par  le  vendeur  à  Tacheteur, 
si  la  chose  était  présente  (1).  Mais,  pas  plus  que  Tautorisation 
d'enlever,  dont  il  vient  d'être  question,  il  ne  peut  avoir  l'efiet 
d'une  tradition  réelle  à  l'égard  des  tiers  qui  se  présenteraient 
porteurs  d'un  autre  ordre   de  délivrance,  ou  qui  viendraient 
saisir  la  chose  comme  créanciers  du  vendeur.  Tel  est  l'avisde 
M.  Troplong  (2).  Toutefois,  au  nombre  des  motifs  qui  le  dé* 
terminent,  il  y  en  a  qui  ne  me  paraissent  pas  applicables  à  la 
difflculté.  Après  avoir  dit  que  l'ordre  de  délivrance  ne  vaut 
pas  tradition  réelle  à  l'égard  des  tiers,  il  ajoute  que  les  ar- 
ticles 576,  577  et  578,  du  Code  de  commerce  viennent  à  l'ap- 
pui de  cette  opinion  ;  car,  dit-il,  de  leur  combinaison  il  résulte 
que,  pour  que  la  marchandise  soit  censée  livrée,  il  ne  suffit 
pas  qu'il  y  ait  eu  envoi  de  la  facture  ou  de  la  lettre  de  voiture 
(laquelle  n'est  qu'un  titre  pour  exiger  la  délivrance  de  la  chose 
delà  part  du  voiturier)  ;  mais  il  faut  que  la  marchandise  soit 
sortie  du  magasin  du  vendeur,  et  qu'elle  soit  en  route  et 
voyage  pour  le  compte  de  l'acheteur.  Ces  articles  de  l'ancienne 
loi  des  faillites  qui  ont  été  remplacés  par  l'article  576  de  la 
loi  nouvelle,  dont  la  disposition  est  la  même,  ne  disent  pas 
qu'il  n'y  a  livraison  ou  tradition  que  lorsque  les  marchandises 
sont  expédiées  à  l'acheteur  et  sorties  des  magasins  du  ven- 
deur ;  ils  ont  seulement  pour  but  d'autoriser  le  vendeur  à 
revendiquer  les  marchandises  dans  le  cas  de  faillite  de  Tache^— 
teur,  nonobstant  la  livraison  qui  en  est  faite  par  l'expédition  (3)  - 
ce  qui  ne  signifie  pas  que  la  tradition  ne  puisse  avoir  li^"^ 

(1)  Voy.  le  n»  qui  précède.  —  Voy.  aussi  inf,^  n,  1605. 

(2)  De  la  vente,  t.  I,  n.  281.  * 
(8)  Voy.  8up,,  n.  1698. 
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que  par  l'expédition.  D'un  autre  côté,  ces  articles  sont  uni- 
quement relatifs  aux  droits  réciproques  du  vendeur  et  de  IV 
cheteur,  et  ne  s'occupent  nullement  de  régler  les  droits  des 
tiers  à  l'égard  de  l'acquéreur  :  ils  sont  dans  un  tout  autre  ordre 
d'idées,  oh  ne  peut  donc  y  puiser  aucun  argument  en  faveur 
delà  thèse  pour  la  défense  de  laquelle  je  me  jqins  à  M.  Trop- 
long,  et  qui  se  soutient  d'ailleurs  par  des  motifs  assez  évi- 
dents pour  n'avoir  pas  besoin  d'en  invoquer  de  contestables. 
1604.  Il  en  serait  de  même  si,  au  lieu  d'un  ordre  de  déli- 
Trance,  le  vendeur  remettait  à  l'acheteur  la  facture  acquittée, 
constatant  la  vente  qu'il  vient  de  lui  consentir  :  la  remise  de 
l'acte  de  vente,  traditio  instrumentorum  ipsius  venditioniSy  comme 
dit  Dumoulin  (1),  ne  peut  jamais  équivaloir  à  la  tradition  de 
la  chose  vendue.  Il  y  a  plus;  dans  ce  cas,  il  n'y  aurait  même 
pasdélivrance  à  l'égard  du  vendeur  qui,  en  se  dessaisissant  de 
l'acte  de  vente,  ne  serait  pas  dessaisi  de  la  chose  vendue,  et 
n'aurait  pas  autorisé  l'acquéreur  à  en  prendre  possession. 
C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  le  parlement  de  Douai, 
le  3  avril  1781,  qu'un  négociant  de  Courtrai  avait  pu  reven- 
diquer ses*  marchandises  dans  l'entrepôt  où  elles  étaient  à 
Lille,  après  la  faillite  de  l'acheteur  auquel  il  les  avait  vendues 
i  crédit,  et  auquel  il  n'avait  remis  que  la  facture  qui  constatait 
<î€ttevente(2). 

Mais  que  devrait-on  décider  si  le  vendeur  remettait  à  l'ache- 

^Ur,  outre  la  facture  qui  constate  la  vente  qu'il  lui  a  con- 

^Utie,  la  facture  constatant  la  vente  antérieure  qui  l'a  rendu 

Pï'Opriétaire?  Assurément,  en  remettant  à  l'acheteur  cette  fac- 

^^re,  qui  est  le  titre  de  propriété,  il  le  saisirait  de  la  chose, 

^^  la  lui  livrerait  d'une  façon  en  quelque  sorte  symbolique  (3). 

^  tie  pourrait  dès  lors,  en  cas  de  faillite  de  l'acheteur,  être 

^^tuis  à  la  revendiquer  entre  les, mains  du  tiers  qui  en  serait 

^'^positaire.  Quant  aux  tiers,  ils  conserveraient  tous  leurs 

^^'oits  sur  la  chose  qui  ne  serait  pas  matériellement  et  réelle- 

^1)  Sur  Paris,  titre  Des  fiefs,  §  20,  gl.  4,  n.  14. 

C^jJm.  MerUn,  Répert.t  v»    Tradition;  M.  TroploDg,l>e  la  vente,  U  I, 
^-  ^82. 

(^}  Arg.  de  l'art.  576  Cod.  corn. 
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ment  possédée  par  Tacquéreur  ou  son  représentant,  dans  le 
sens  de  l'article  1141  du  Code  civil. 

1605.  Passons  maintenant  à  l'examen  du  second  cas,  c'est- 
à-dire  de  celui  où  la  chose  voyage  pour  le  compte  du  vendeur. 

Si  celui  pour  le  compte  duquel  une  chose  voyage  la  vend 
pendant  qu'elle  est  encore  en  route,  il  peut  en  faire  la  déli- 
vrance à  l'acheteur,  en  lui  remettant  la  facture  qui  constate 
la  vente  antérieure  qui  l'en  a  lui-même  rendu  propriétaire, 
et,  de  plus,  le  connaissement  ou  la  lettre  de  voiture  qui  est 
le  litre  en  vertu  duquel  la  remise  de  la  chose  vendue  peut 
être  exigée  du  voiturier  ou  du  capitaine.  Cette  délivrance 
est  complète  et  réelle  à  Tégard  du  vendeur  qui,  en  se  dessai- 
sissant de  la  facture,  est  réputé  se  dessaisir  de  la  chose  (1)  ; 
elle  est  également  complète  et  réelle  à  l'égard  des  tiers,  parce 
que  l'acheteur,  devenu  porteur  légitime  du  connaissement 
ou  de  la  lettre  de  voiture  qui  lui  donne  le  droit  exclusif  d'ob- 
tenir la  remise  de  la  marchandise,  en  devient  le  possesseur 
réel,  bien  qu'il  ne  la  détienne  pas  matériellement  (â).  Il  suit 
de  là  que  la  vente  de  la  marchandise  en  cours  de  voyage  ne 
saisit  l'acheteur  à  l'égard  des  tiers^  que  si  elle  est  faite  à  la 
fois  sur  facture  et  connaissement,  ou  sur  facture  et  lettre  de 
voiture,  puisque  la  remise  de  la  facture  sans  connaissement 
ou  lettre  de  voiture,  tout  en  opérant  livraison  à  l'égard  du 
vendeur,  lui  laisserait  la  disponibilité  de  la  chose  à  l'égard 
des  tiers  ;  et  que  la  remise  du  connaissement  ou  delà  lettre 
de  voiture  sans  la  facture,  tout  en  donnant  à  l'acheteur  la  fa- 
culté de  se  mettre  en  possession  de  la  chose  vendue,  ne  l'en 
saisirait  actuellement,  ni  à  l'égard  du  vendeur  ni  à  l'égard 
des  tiers  ;  cette  saisine  ne  pouvant  résulter,  quand  la  chose 
est  absente,  que  de  la  remise  des  titres  qui  la  représentent  (3). 

Mais  après  la  prise  de  possession  réelle  qui  aurait  lieu  en 
vertu  de  la  lettre  de  voiture  ou  du  connaissement,  Tacheteur, 
bien  qu'il  n'eût  pas  reçu  la  facture  constatant  la  vente  faite 

(1)  Voy.  le  no  précédent. 

(2)  G.  corn.,  art.  576. 

(3)  Voy.  le  no  précédent.  M.   Pardessus,   n.   1290;  Cass.,  11  féy.  184 
S.,  40,  1,  565.  V.  inf.,  t.  IV,  n.  29G0. 
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son  Tendeur,  serait  saisi  de  la  chose  tant  à  Tégard  de  ce  der- 
nier qu'à  l'égard  des  tiers.  11  resterait  néanmoins,  en  cas  de 
iiaillile  de  son  vendeur,  soumis  à  l'action  en  revendication  du 
vendeur  originaire,  action  qui  ne  cesse  d'être  reccvable,  aux 
termes  de  l'article  576  du  Gode  de  commerce,  que  si  les  mar- 
chandises en  cours  de  voyage  ont  été  vendues  sur  facture  et 
connaissement,  ou  sur  facture  et  lettre  de  voiture  (i). 

1606.  J'arrive  à  un  mode  particulier  de  délivrance,  spécial 
au  commerce,  et  qui  consiste  dans  la  marque  apposée  par 
l'acheteur  du  consentement  du  vendeur  sur  les  marchandises 
vendues.  Un  usage  constant,  et  dont  on  retrouve  des  monu- 
ments jusque  dans  la  législation  romaine,  accorde  à  la  mar- 
que 4e  l'acheteur  apposée  du  consentement  du  vendeur  sur 
les  marchandises  vendues,  tous  les  effets  de  la  tradition  et  de 
b  délivrance,  encore  bien  que  les  marchandises  ainsi  mar- 
quées restent  dans  les  magasins  du  vendeur.  Videri  trabes 
traditas  quas  emptor  signasset,  dit  le  jurisconsulte  Paul  (2). 
L'ancien  droit  italien  ne  regardait  même  pas  la  question 
comme  douteuse.  Straccha  (3),  Menochius  (4),  Casaregis  (5), 
se  réunissaient  pour  voir  dans  la  marque  un  fait  qui  opère  le 
transport  de  la  chose  dans  le  domaine  de  celui  à  qui  la  mar- 
que appartient  :  Per  hujmmodi  signa  ad  dominium  mei^cium 

m 

^^fertur;  et  jamais  les  tribunaux  d'Italie  n'ont  hésité  sur  ce 

f^oini:  la  rote  de  Home  (6)  et  la  rote  de  Gênes  (7)  se  bor- 

*^^iit  à  l'énoncer  dans  leurs  décisions  comme  un  fait  sur  le- 

ï^el  ne  saurait  s'établir  aucune  controverse  :  Eslque  émana» 

^^  vulgare  illud  proverbiumquodad  signum  cognoscentur  ballœ, 

Néanmoins  Pothier  (8)  a  cherché  à  introduire  une  distinc- 

^cnnqui  ne  me  parait  pas  fondée.  La  marque  qu'un  acheteur 

«t  du  consentement  du  vendeur  sur  les  choses  qu'il  lui  a  ven- 

<I)  V.  inf,  t.  IV,n.  2i)60. 
C'^)  L.  14,  §  1,  ff.  De  perte,  et  comm,  rei  vendilœ, 
(3)  De  mercaturày  part.  Il,  n.  80  et  suiv. 
i/k)  De  pi*esumpt,,  lib.  III,  prœsumpi,  64. 

(5)  Disc.  10,  n.  36,  et  Disc,  106,  n.  3. 

(6)  Part.  X,  décis.  96,  n.  18  ;  et  part.  XVIII,  décis.  340,  n.  8. 
(7)Déci8.  204,  n.  3. 
(8)  Du  droit  de  propriité^  n.  205. 


i9S  LIVBE   y.  TITRE  I.   CHAP.   III.   SECT.   II.   §  I. 

dues  est  censée,  dit-il,  tenir  lieu  de  tradition  à  Tégard  des 
choses  d'un  grand  poids  :  et  il  invoque  le  texte  de  Paul,  que  je 
yiens  de  citer  et  qui  est  relatif  à  la  marque  mise  sur  des  pou- 
tres, trabes  ;  mais,  ajoute-t-il,  à  l'égard  des  choses  facilement 
transporlables,  la  marque  que  l'acheteur  y  met  est  censée  n'y 
être  mise  que  m  argumentum  venditionis  contractée^  et  pour 
empocher  qu'on  n''en  substitue  d^aulres.  Elle  n'est  point  cen- 
sée renfermer  une  tradition.  Il  se  fonde  à  cet  égard  sur  la 
loi  i,  §  2,  ff.  De  peric.  et  comm.  rei  venditœ  :  Si  dolium  signa- 
tum  sit  ab  emptore^  Trebatius  ait  ti^aditum  videri:  Labeo  contra^ 
quod  et  verum  est  :  magis  enim  ne  summutetur  signare  solere^ 
quàm  ut  tradere  tum  tideatur.  Mais  celle  loi  d'Ulpien  ne  sau- 
rait jusliQer  la  distinction  imaginée  par  Pothier;  car,  ainsi 
que  le  fait  très-bien  remarquer  M.  Troplong  (1),  les  vaisseaux 
yinaires,  que  les  Romains  appelaient  dolia^  étaient  fort  grands, 
et,  loin  d'être  facilement  transporlables,  ils  s'enfouissaient  en 
terre.  On  ne  peut  donc  voir  dans  celte  loi  que  les  opinions 
contraires  de  Trebatius  et  de  Labéon,  mais  rien  qui  justifie 
une  distinction  entre  les  choses  difficiles  à  transporter  et 
celles  qui  sont  facilement  transportables.  Sans  doute,  il  peut 
arriver,  quel  que  soit  d^ailleurs  le  volume  ou  le  poids  de  la 
chose,  que  la  marque  apposée  sur  des  marchandises  vendues 
n'ait  d'autre  objet  que  de  les  faire  reconnaître.  Il  est  clair  que, 
dans  ce  cas,  la  marque  ne  vaudra  pas  tradition.  Mais  comme 
la  marque  de  l'acheteur  est  par  elle-même  une  sorte  de  main- 
mise ;  qu'équivalant  au  nom  de  l'acheteur  apposé  sur  la  mar- 
chandise, elle  indique  tout  naturellement  le  propriétaire  de 
cette  marchandise,  on  doit  présumer  que  la  marchandise 
marquée  est  livrée  tant  qu'il  ne  sera  pas  prouvé  que  dans  l'iu' 
ienlion  des  parties  la  marque  n'a  pas  opéré  la  tradition.  C'est 
ce  qu'exprime  très-bien  le  président  Favre  :  Signatio  chm  fit 
ad  aliam  finem,  non  habet  vim  traditionis,  At  chm  alioqui  fimstra' 
toria  esset  ac  inutilis,  cequipollet  traditioni^  quam  fieri  per  œqui-' 
pollens  niliil  vetat,  Inde  est  quod  dicisolet  :  cujusest  signum,  eju^ 
est  signatum. 
Au  surplus,  Pothier  lui-même  reconnaît  qu'à  cet  égard  on 

(1)  De  la  vente,  n.  103.. 
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« 

doitsaivre  l'usage  des  lieux;  or,  sur  ce  point,  l'usage  parait 
être  universel  (1).  Et  non-seulement  la  tradition  qui  a  lieu 
parla  marque  produit  ses  effets  à  l'égard  du  vendeur,  mais 
encore  et  principalement  à  l'égard  des  tiers  auxq'iels  la  chose 
marquée  ne  peut  plus  être  valablement  vendue  ni  délivrée.  Je 
disqu'elle  produit  ses  effets  principalement  à  l'égard  des  tiers, 
parce  que  le  vendeur  non  payé  restant  détenteur  des  mar- 
chandises marquées,  serait^  nonobstant  la  marque, fondé  aies 
retenir,  en  cas  dé  faillite  de  l'acheteur  (2).  C'est  ainsi  que,  par 
arrôldu  15  avril  4578,  rapporté  par  Gharondas,  «  il  fut  dit  au 
profit  d'un  vigneron  qui  avait  vendu  quelques  muids  de  vin  à 
un  marchand  qui  les  avait  goûtés  et  marqués,  sans  les  trans- 
porter, lesquels  avaient  depuis  été  saisis  par  les  créanciers  de 
ce  marchand,  que  le  vigneron  aurait  le  droit  de  les  retenir,  et 
qu'il  n'était  point  tenu  de  s'en  dessaisir,  qu'il  ne  fût  payé  au- 
paravant... (3).  » 

4607.  Straccha  se  demande  ce  qu'on  devrait  décider,  si  des 
marchandises  portaient  la  marque  de  deux  acquéreurs  succes- 
sifs :  Merce$  de  quibus  est  controversia^  si  reperiantur  stgnatœ 
fignoactoriset  rei?  et  il  décide  que  l'on  doit  préférer  celui  des 
deux  qui  en  a  la  possession  réelle,  parce  que  cette  possession  est 
one présomption  de  propriété  plus  forte  que  celle  qui  résulte  de 
b  marque  :  In  quo  casu  procul  dubio  respondendum  est  passes^ 
*i^M  meliorem  esse  conditionem;  altéra  enim  prœsumptio  alte- 
''tt'n  elidit  (4).  Mais  je  ne  crois  pas  que  celte  opinion  doive 
^t^e  suivie  sans  distinction  et  dans  tous  les  cas.  Je  ne  la  crois 
admissible  que  si  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  ne  pouvait  jus- 
tifier de  l'antériorité  de  la  vente  qui  est  son  litre,  et  de  la 
^^rque  faite  en  exécution  de  ce  titre,  et  qui  équivaut  à  la  dé- 
^^^rance.  L'antériorité  du  titre  se  joignant  à  la  délivrance  et  à 
'^  niise  en  possession  qui  résulte  de  la  marque  prévaudrait 
^^cessairement  contre  une  possession  de  fait,  qui,  fondée  sur 

^  ^*)  M.  Troplong,  De  la  vente,  p.  103  et  283  ;  MM.  Delaraarre  et  Lepoitvin, 
.  ^    Contrat  de  commission,  t.  111,  n.  234;  Cass.,   15  Janv.   1828,  S.,   9, 

p    )   MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  1. 111,  n.  235. 
^^>  âl.  Merlin,  R^pert.,  V  Tradition. 
^"^i   De  mercat,,  part.  II,  n.  83. 
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UD  titre  postérieur  et  sur  uue  marque  conséquemment  posté- 
rieure, De  pourrait  lutter  avec  avantage  contre  la  possession 
de  droit.  Il  est  vrai  que  l'articlie  ii4i  du  Gode  civil,  de  deux 
parties  à  qui  la  chose  est  due,  préfère  celle  qui  en  a  la  pos* 
session  réelle,  sans  tenir  compte  de  la  date  du  titre  ;  mais  ici; 
à  la  date  antérieure  du  titre  se  joint  la  marque  qui  équivaut 
à  la  possession  réelle,  et  au  mépris  de  laquelle  une  autre  vente 
n'a  pu  être  consentie,  ce  qui  sufût  pour  écarter  l'application 
de  cet  article.  D'ailleurs  il  suppose  une  possession  de  bonne 
foi.  Or,  le  second  acquéreur  qui  a  mis  sa  marque  sur  la  mar^ 
chandise,  sans  tenir  compte  de  la  marque  antérieure  qui  lui 
révélait  la  vente  consentie  à  un  tiers,  ne  peut  être  réputé  de 
bonne  foi.  Peu  importe  donc  qu'il  ait  la  possession  matérielle 
et  la  détention  de  la  chose  :  celui  qui  l'a  achetée  et  marquée 
le  premierne  devra  p<is  moins  lui  être  préféré.  Mais  si  ni  Tune 
ni  l'autre  des  parties  ne  réussissait  à  prouver  l'antériorité  de 
son  titre  et  de  sa  marque,  il  faudrait  se  prononcer  avec  Strac- 
cha  en  faveur  de  celui  qui  possédait  matériellement  la  chose 
litigieuse. 

1608.  Tout  ce  qui  précède  sur  la  livraison  et  la  délivrance 
suppose  que  la  chose  vendue  est  un  corps  certain  et  déter- 
miné, ou  que  depuis  la  vente  elle  est  devenue  un  corps  cer- 
tain et  déterminé.  De  même  encore,  lorsque  des  marchan- 
dises ne  sont  pas  vendues  en  bloc,  mais  au  poids,  au  compte  ou 
à  la  mesure  (i),  il  ne  peut  être  question  de  livraison  que  lors- 
qu'elles ont  été  pesées,  comptées  ou  mesurées.  C'est  en  ce  sens 
qu'il  a  été  fort  bien  jugé  par  la  cour  de  Nancy,  le  4  janvier 
1827  (i),  que,  lorsqu'un  certain  nombre  de  mesures  de  mar* 
chandises  déposées  entre  les  mains  d'un  tiers,  ont  été  ven- 
dues, non  en  bloc,  mais  à  la  mesure,  l'autorisation  de  se  les 
faire  délivrer  à  la  première  réquisition,  remise  par  le  vendeur 
à  l'achelcnr  (3),  avant  que  ces  marchandises  aient  été  mesu- 
rées, ne  suffit  pas  pour  en  opérer  la  délivrance,  et  que,  dans 
ce  cas,  le  vendeur  est  fondé  à  s'opposer  à  la  remise  des  mar- 

(1)  C.  civ.,  ir>85. 

(?)  s.,  8,  2,  30C. 

(3)  Voy.  sttp.f  n.  1603. 
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chandises,  pour  cause  de  non-payement  du  prix.  Pour  qu'une 
chose  puisse  être  livrée,  dit  très-bien  M.  Troplong,  sur  les 
conclasions  duquel  a  été  rendu  cet  arrêt,  il  faut  qu'elle  soit  in- 
difidualisée,  il  faut  qu'elle  soit  mesurée  (1). 

Hais  je  ne  saurais  admettre,  comme  semble  Tinsinucr  l'ar- 
rêt précité,  et  comme  M.  Troplong  l'exprime  plus  formelle- 
ment (3),  que  la  délivrance  s'opère  par  le  pesage,  le  comptage 
00  le  mesurage  faits  contradictoirement.  Le  pesage,  le  com- 
ptage, le  mesurage  ne  servent  qu'à  individualiser  la  marchan- 
dise, mais  ne  sufûsent  pas  pour  en  faire  la  délivrance.  L'opé- 
ration de  peser,  de  compter,  de  mesurer,  rend  la  chose  certaine 
et  déterminée,  et  susceptible  de  délivrance;  mais  après  celte 
opération  la  délivrance  est  encore  à  faire.  Les  parties  se  trou- 
vent alors  dans  la  môme  position  quccelles  qui  ont  traité  d'un 
corps  certain  et  déterminé.  Or,  de  même  qu'un  corps  certain 
et  déterminé  n'est  pas  délivré  par  le  fait  seul  de  la  vente,  de 
même  aussi  un  corps  incertain  et  indéterminé  n'est  pas  déli- 
vré par  le  fait  seul  de  l'acte  ou  de  l'opération  qui  l'individua* 
lise  et  le  détermine.  Sans  doute  la  délivrance  peut  accompa- 
gner le  comptage,  le  pesage  ou  le  mesurage,  mais  ce  n'est  pas 
tuie  raison  pour  qu'elle  les  accompagne  toujours,  et  qu'elle  en 
^it  la  conséquence  nécessaire. 

Bu  reste,  si  le  mesurage,  le  pesage  ou  le  comptage,  ne 
apposent  pas  la  livraison,  la  livraison  suppose  que  les  mar- 
^andises  ont  été  pesées,  comptées  ou  mesurées.  Traditio  sup- 
P^^t  defectum  mensufationis  in  emptione  non  secutœ  (3). 

i609.  Lorsqu'une  chose  susceptible  d'être  pesée,  comptée 
^^  mesurée,  est  vendue  en  bloc,  elle  est  un  corps  certain,  in- 
^^l^endamment  du  pesage,  du  comptage  ou  du  mesurage,  qui 
'^^  sont  plus  nécessaires  pour  l'individualiser  (4). 

l6iO.  A  l'égard  du  vin,  de  l'huile  et  des  autres  choses  que 

^ïi  est  dans  l'usage  de  goûter  avant  d'en  faire  l'achat,  l'ache- 

^^r  ne  peut  être  tenu  d*en  prendre  la  livraison  avant  de  les 

^^  }  De  ia  vente^  n.  93. 
^^)  Loceit. 

^^}  Casaregis,  DUc,  16,  n.  33. 
C^}C.  dv.  1586. 
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avoir  goûtées  et  agréées.  C'est  ce  qui  résulte  de  rarticlel587 
du  Gode  civil,  aux  termes  duquel  il  n*y  a  point  de  vente,  tant 
que  les  choses  n'ont  pas  été  goûtées  et  agréées. 

Mais  on  peut  se  dennander  si,  lorsque  la  livraison  a  eu  lieu, 
on  doit  présumer  que  les  marchandises  ont  été  goûtées  et 
agréées,  de  telle  sorte  qu'il  ne  soit  plus  permis  à  l'acheteur  de 
les  restituer  parce  qu'elles  ne  lui  conviendraient  pas,  au  ven- 
deur de  les  revendiquer,  comme  livrées  sans  qu'il  y  ait  obli- 
gation de  faire  la  livraison,  et  aux  tiers  créanciers  du  ven- 
deur, de  les  saisir,  comme  appartenant  encore  à  leur  débiteur. 
Je  pense  que  la  livraison  suppose  la  dégustation  et  ragrément. 
On  ne  prend  livraison  d'une  chose  qu'autant  qu'on  l'agrée,  et 
on  ne  l'agrée  que  parce  qu'on  en  a  vérifié  la  qualité,  ou,  ce 
qui  revient  au  môme,  parce  qu'on  a  renoncé  à  la  vérifler  (1). 
Gharondas,  consulté  sur  cette  question  dans  une  espèce  où  il 
s'agissait  d'un  marchand  qui  avait  marqué  des  muids  de  vin 
par  lui  achetés,  et  qui  prétendait  ensuite  que  la  marque  et  la 
tradition  qui  en  était  la  conséquence  devaient  être  considérées 
comme  non  avenues,  parce  qu'elles  n'avaient  pas  été  précédées 
de  dégustation,  répondit  a  qu'il  était  à  présumer  que  l'ache- 
teur avait  goûté  lesdits  vins,  et  s'en  était  contenté  dès  lors 
qu'il  les  avait  marqués;  »  ce  qui  fut  ainsi  jugé  contre  l'ache- 
teur par  arrêt  du  11  mai  1548  (2). 

Du  reste  la  présomption  d'agrément  qui  résulte  de  la  livrai- 
son peut  être  combattue  par  des  présomptions  ou  un  usage 
contraires.  Tel  est  l'usage  suivi  à  Bordeaux,  constaté  par  un 
arrêt  de  la  cour  d'appel  de  cette  ville  du  27  août  1831,  et 
par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  22  nov.  1832  (3),  d'a- 
près lesquels  la  réception  de  sucres  bruts  vendus  sur  échantil- 
lon ne  prive  pas  l'acheteur  du  droit  de  faire  vérifier  s'ils  sont 
conformes  aux  échantillons,  encore  que  la  réception  ait  ea 
lieu  sans  protestation  ni  réserve. 

1611.  Dans  les  explications  qui  précèdent  sur  la  forme  et  le^ 

(1)  M.  Troplong,  t.  I,  De  la  vente,  n.  103;  M.  Duranton,  t.  XVI,  n.  96  » 
M.  Duvergier,  De  la  vente,  n.  107.  . 

(2)  Liv.  vil,  ch.  Lxxvii,  p.  222. 

(3)  S.,  32,  1,  819. 
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effets  de  la  délivrance  en  ce  qui  touche  les  droits  réciproques 
de  celui  qui  doit  la  chose,  de  celui  à  qui  elle  est  due  et  des 
tiers,  j'ai  puisé  dans  le  contrat  de  vente  les  exemples  destinés 
à  l'éclaircissement  des  principes  généraux,  parce  que  c'est 
dans  ce  contrat  que  se  présentent  le  plus  habituellement  les 
questions  de  délivrance  ou  de  tradition.  Mais  on  comprend 
qu'elles  peuvent  se  présenter  dans  tous  les  contrats  qui  ont 
pour  objet  de  transporter  à  une  personne  physique  ou  morale 
la  propriété  d'une  chose;  c'est  ce  qui  a  lieu  par  exemple  dans 
la  dation  en  payement  et  dans  le  contrat  de  société  quant  à 
Tobligation  de  réaliser  les  apports. 

1642.  Je  dois  de  plus  faire  observer  que  jusqu*ici  je  n'ai 
traité  de  la  délivrance  qu'en  ce  qui  touche  des  meubles  cor- 
porels; la  livraison  des  meubles  incorporels,  tels  que  les 
créances,  est  soumise  à  des  conditions  particulières  dont  nous 
nous  occuperons  en  traitant  de  la  cession  et  de  l'endosse- 
ment. 

1613.  Enfin,  il  faut  remarquer  encore  qu'il  y  a  certains  meu- 
bles corporels,  tels  que  les  navires,  dont  la  délivrance  s'opère 
par  des  moyens  particuliers  (1). 

Je  passe  maintenant  à  ce  qui  concerne  les  obligations  du 
débiteur  ou  du  vendeur  relativement  à  la  conservation  de  la 
chose  jusqu'à  la  livraison. 

§  2.  —  De  la  conservation  et  des  risques  de  la  chose  due. 

SoiiifAiKE.  »  1614.  De  Tobligation  de  veiller  k  la  conservation  de  la  chose. 

^  quelle  faute  est  tenu  le   débiteur  dans  l'accom plissement  do  cette 

^^ligation.  —   1615.  Anciennes  théories  sur  la  presution  des  fautes.  » 

^-016.  Système  du  Gode  civil.   Interprétations  diverses  auxquelles  il  a 

'^'''lélieu.  —  1617.  Des  fautes  en   matière  do  commerce.  —  1618.  Des 

^■^^'ttinages-intérêts  dus  pour  cause  de  négligence.  —  1()19.  De  la  rospon- 

"^^iiité  des  risques  de  la  chose  due.  Elle  porte  sur  l'aclieteur  ou  sur  le 

^"^•ncier,  tant  que  le  vendeur  ou  débiteur  n'est  pas  en  demeure.  — 

^^0,  i^  règle  est  applicable  en  matière  commerciale  comme  en  matière 

<^vijQ    _  1^21.  Elle  n'est  pas  applicable  quand  une  condition  empêche 

•«^quéreur  ou  le  créancier  de  devenir  propriétaire  de  la  chose...  Quand 

.   ^^ose  n'est  ni  certaine  ni  déterminée.  —  162'i Quand  il  s'agit  de 

^^^aqui  se  vendent  au  poids,  au  compte  ou  &  la  mesure.  -—  1623.  Des 

^   ^Oy.C.  com.  193  et  suiv.  et  la  loi  du  27  vendém.  an  IL 
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conventions  qui  peuvent  laisser  la  chose  aux  risques  du  vendear.  — 
1G?4.  Du  risc^ue  quand  la  chose  est  vendue  en  bloc.  —  1625.  Du  risque 
des  choses  qu'on  est  dans  l'usage  de  goûter  ou  de  vérifier  avant  d'en 
faire  l'achat.  Distinctions  entre  les  matières  civiles  et  les  matières  com- 
merciales; entre  les  choses  présentes  et  les  choses  absentes.  —  I6t6.  De 
la  chose  vendue  sur  échantillon.  —  1627.  Conventions  dérogatoires.  — 
1628.  Du  risque  en  matière  de  dation  en  payement.  —  1629.  Celui  qui 
supporte  la  perte  supporte  en  général  la  détérioration,  et  profite  de  l'ac- 
croissement. --  1630.  Règles  particulières  en  matière  d'obligations  alter- 
natives ;...  d'obligations  sous  condition  suspensive;...  de  vente  à  l'essaL 
Renvoi.  —  1G31.  Transition  au  paragraphe  suivant.  De  la  demeure  en  ce 
qui  touche  son  effet  résolutoire.  Renvoi. 

1614.  Comme  nous  Tavons  déjà  vu  (1),  robligation  de  veiller 
à  la  conservation  de  la  chose  est  une  des  suites  de  robli- 
gation de  donner  (2).  Aux  termes  de  l'article  1137  da  Code 
civil,  ((  l'obligation  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose, 
soit  que  la- convention  n'ait  pour  objet  que  Tutilité  de  Tune 
des  parties,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité  commune, 
soumet  celui  qui  en  est  chargé  à  y  apporter  tous  les  soins  d'un 
bon  père  de  famille.  —  Cette  obligation  est  plus  ou  moins 
étendue,  ajoute  le  môme  article,  relativement  à  certains  con- 
trats dont  les  effets  à  cet  égard  sont  expliqués  sous  les  titres 
qui  les  concernent.  »  H  suit  de  là  que,  en  règle  générale,  celui 
qui  est  obligé  de  veiller  à  la  conservation  d'une  chose  est  en 
faule  s'il  n'apporte  pas  à  cette  conservation  tous  les  soins  d'un 
bon  père  de  famille;  qu'en  certains  cas  particuliers  il  peut 
être  en  faute,  bien  qu'il  ait  fait  plus,  et  qu'en  certains  autres 
cas  il  peut  n'être  pas  en  faute,  bien  qu'il  ait  fait  moins.  Dans 
tous  les  cas  où  il  est  en  faute,  il  répond,  envers  celui  à  qoi-^ 
appartient  la  chose  qu'il  est  chargé  de  conserver,  des  domina  — 
ges  qu'elle  a  soufferts  par  sa  faute. 

Sauf  le  point  de  savoir  ce  qu'on  doit  entendre  par  les  soi 
d'un  bon  père  de  famille^  que  le  Code  prend  pour  mesure  de 
vigilance  qu'on  doit  apporter  aux  affaires  des  autres,  point  s 
lequel  nous  reviendrons  tout  à  l'heure,  cet  article  1137 
parait  parfaitement  clair,  et  je  ne  puis  m'expliquer  les  cr 
ques  auxquelles  il  a  donné  lieu,  que  par  la  préoccupation 

(l)Voy.  «KjD.,  n.  1593. 
(2)C.  civ.,  1136. 
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anciens  systèmes  sur  la  prestation  des  fautes,  à  laquelle  se 
sont  laissés  aller  même  ceux  qui  les  ont  combattus  comme 
inapplicables  sous  Tempire  du  droit  actuel.  Ceci  demande 
quelques  courtes  explications. 

1615.  Toutle  monde  sait  que  dans  (j^ncien  droit  français,  qui 
suivait  à  cet  égard  les  errements  du  droit  romain,  on  distin- 
guait trois  espèces  de  fautes  :  la  faute  lourde,  lata;  la  faute  lé- 
gère, femir/et  la  faute  très-légère  ^{5527iia,  qui  correspondaient, 
la  première,  aux  omissions  que  les  personnes  les  plus  bornées 
ou  les  plus  négligentes  ne  commettent  pas  dans  leurs  affaires 
propres;  la  seconde,  aux  omissions  que  ne  commettrait  pas  le 
commun  des  hommes,  ou  le  bon  père  de  famille;  la  troisième, 
aux  omissions  qu'évite  le  père  de  famille  très-soigneux  et  très- 
diligent.  Le  débiteur  n'était  tenu  que  de  la  faute  lourde  dans 
les  contrats  faits  pour  le  seul  intérêt  du  créancier;  il  était  tenu 
desa  faute  légère  dans  les  contrats  qui  ont  pour  objet  l'intérêt 
ficiproque  des  parties  ;  enGn,  il  était  tenu  de  sa  faute  môme 
très-légère  dans  les  contrats  qui  ont  pour  objet  l'intérêt  uni- 
que de  la  partie  qui  avait  reçu,  et  qui  devait  rendre  la  chose 
qui  faisait  l'objet  du  contrat  (1). 

Cette  classification  des  fautes,  fort  satisfaisante  au  premier 
Abord  sous  le  rapport  purement  symétrique,  ne  Tétait  pas 
^tant  dans  la  théorie,  et  laissait  beaucoup  à  désirer  dans  la 
l^tique.  Aussi  avait-elle  été  vivement  critiquée,  soit  par  les 

• 

lûterpretes  du  droit  romain,  qui  soutenaient  avec  raison  que 

^  division  tripartite  des  fautes  n'est  pas  exacte  ;  que  les  déflni- 

tioDs  des  fautes  lourdes,  légères  et  très-légères,  n'ont  point 

iiQe  signification  assez  fixe,  assez  absolue  pour  les  appliquer 

^^ns  la  pratique;  enfin  .qu'il  n'y  a  aucun  moyen  de  reconnat- 

^  la  classe  à  laquelle  une  faute  devrait  appartenir  (2);  soit 

Par  des  auteurs  qui,  envisageant  la  question  surtout  dans  ses 

^^pports  avec  le  droit  français,  n'admettaient  que  deux  es- 

(l)PoUiler^  Observations  placées  à  la  suite  du  Traité  du  contrat  de  ma- 
""•^^e;  Yiimiu»,  sur  le  §  Quib,  mod.  res  conttah.;  Hcincccius,  Elem.jur. 

CED. 

.  (2}  Thomasius,  Dissertai io  de  usu  practico  doctrinœ  de  culparum  prœsta- 
'*>««  in  contractiims^  t.  II,  dissert.  p.  1006  ;  Doneau,  Comment,  jur.  civ. , 
^b.  VU,  cap.  vu. 
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pèces  de  fautes  qu'ils  mesuraient^  Tune  sur  la  diligence  qa'an 
homme  attentif  à  ses  aùaires  a  coutume  d'y  apporter»  qucUem 
dîligens  paterfamilias  adhihere  sokt  :  et  l'autre,  sur  la  diligence 
que  le  débiteur  de  qui  l'on  exige  a  coutume  d'apporter  à  ses 
propres  affaires,  rébus  st^^s  consuetam  diUgentiam,  Dans  le  pre- 
mier cas,  c'était  une  faute  légère;  dans  le  second  cas,  c'était 
une  faute  lourde  (i). 

Mais  si  on  simplifiait  la  méthode  en  réduisant  les  fautes  de 
trois  classes  à  deux,  on  n'en  faisait  pas  disparaître  les  incon- 
vénients, qui  restaient  les  mêmes  quand  il  s'agissait  de  faire 
passer  la  classification  de  la  théorie  dans  la  pratique. 

1616.  G*est  cette  méthode  vicieuse  que  le  Gode  civil  a  voulu 
faire  disparaître.  Cela  résulte  très-positivement  de  l'exposé 
des  motifs  présenté  au  Corps  législatif  par  l'un  des  auteurs  du 
Code  :  «  Cette  division  des  fautes  est  plus  ingénieuse  qu'utile 
dans  la  pratique,  disait  M.  Bigot-Préameneu,  après  avoir  rap* 
pelé  la  division  tripartite  des  fautes  ;  il  n'en  faut  pas  moins 
sur  chaque  faute  vérifier  si  l'obligation  du  débiteur  est  plus  ou 
moins  stricte  ;  quel  est  l'intérêt  des  parties  ;  eomment  elles  ont 
entendu  s'obliger;  quelles  sont  les  circonstance^.  Lorsque  la 
conscience  du  juge  a  été  ainsi  éclairée,  il  n'y  a  pas  besoin  de 
règles  générales  pour  prononcer  suivant  l'équité.  La  théorie 
dans  laquelle  on  divise  les  fautes  en  plusieurs  classes,  sans 
pouvoir  les  déterminer,  ne  peut  que  répandre  une  fausse  lueur, 
et  devenir  la  matière  de  contestations  plus  nombreuses.  L'é- 
quité elle-même  répugne  à  des  idées  subtiles  (2).  » 

L'article  ii37  rejetant,  en  conséquence,  les  anciennes  clas- 
sifications des  fautes,  leur  donne  un  régulateur  commun,  qui 
est  la  diligence  du  bon  père  de  famille,  tout  en  se  réservant  de 
demander  plus  ou  moins,  relativement  à  certains  contrats  qui 
pourraient  se  contenter  d'une  diligence  moins  éclairée»  ou  en 
réclamer  une  plus  active. 

Néanmoins,  les  auteurs  qui,  en  écrivant  sur  le  Code' civil, 
ont  eu  à  s'occuper  de  la  prestation  des  fautes,  se  rattachent 

(1)  Lebrun,  Essai  sur  la  prestation  des  fautes,  —  Voy.  une  analyse  do 
cet  ouvrage  fort  rare,  dans  le  Réperl,  de  Bi.  Merlin,  v^  Fautes, 

(2)  Motifs,  i.  V,  p.  22. 
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tous  aux  anciennes  classiGcations,  soit  qu'ils  reconnaissent  que 
le  Gode  les  a  abolies,  soit  qu'ils  pensent  qu'il  les  a  conservées. 
Ainsi,  M.  Toullier,  qui  se  prononce  pour  Tabrogation  des  an- 
ciennes règles  admises  par  les  interprètes  sur  la  classification 
tripartite  des  fautes,   prétend  que  le  débiteur  répond  de  la 
faute  très-légère  (1);  M/Duranton  soutient  au  contraire   que 
le  Gode,  tout  en  semblant  exclure  la  théorie  des  interprètes 
du  droit  romain  sur  la  classification  des  fautes,  l'a  cependant 
maintenue,  ce  qu'il  fait  résulter  de  ce  que  l'article  1137,  après 
avoir pris^ pour  régulateur  des  fautes  la  diligence  du  bon  père 
de  famille,   dont  l'omission  constituerait  une  faute   légère, 
dispose  que  cette  obligation  peut  être,  plus  étendue,  ce  qui, 
suivant  lui,  conduirait  à  la  faute  très-légère,  ou  moins  éten- 
due, ce  qui  conduirait  à  la  faute  lourde  (2);  enfin,  M.  Trop- 
long,  se  plaçant  entre  M.  Touiller  et  M.  Duranton,  pense  que 
le  Code  n'a  conservé  que  la  faute  lourde  et  la  faute  légère,  et 
qu'il  exclut  toute  recherche  et  toute  respousabilité  de  la  faute 
très-légère  (3). 

Je  ne  suivrai  pas  ces  jurisconsultes  dans  les  développements 
où  ils  sont  entrés,  et  je  n'entreprendrai  pas  Texamen  parti- 
culier de  leurs  doctrines  respectives.  S'il  fallait  faire  un  choix 
entre  elles,  j'inclinerais  à  adopter  celle  de  M.  TouUier,  qui  a 
le  mérite  de  la  simplicité,  et  qui,  en  n'admettant  qu'une  seule 
espèce  de  faute,  se  rapproche  davantage  du  système  du 
Code  (4).  Mais  je  me  bornerai  àadresser  à  ces  trois  systèmes  un 
''^proche  commun  qui,  s'il  est  fondé,.commeje  n'en  doute  pas, 
'^s  attaque  également  tous  les  trois  dans  leur  base  commune. 
£n  effet,  tous   les  trois   partent  de  ce  point  qu'il  y  a  des 
fautes  qui,  considérées  d'une  manière  abstraite,  in  abstracto^ 
^Ont  des  fautes  lourdes,  d'autres  des  fautes  légères,  d'autres 
^'^s  fautes  très-légères,  qui  toutes  correspondent  au  père  de 
'^tnille  négligent,  au  bon  père  de  famille,  et  au  père  de  fa- 
'^ille  très-diligent,  considéré  comme  être  abstrait.  M.  Duran- 

Cl)  T.  VI,  n.  230  et  suiv. 

<:!)  T.  X,  n.  398  ot  suiv. 

(3)  De  la  vente,  1. 1,  n.  363^t  suiv. 

C4)  Yoy.  M.  Duvergier,  De  la  vente,  t.  I,  n.  279  et  suiv. 


SOS  UYRE  V.   TITRE  I.   CHAP.   III.   SEGT.   II.   §  II. 

ton  admet  expressément  cette  classiGcation  trîpartîte;  M.  Trop- 
long  n'admet,  il  est  vrai,  que  la  faute  lourde  et  la  faute  légère, 
tandis  que  M.  Toullier  veut  qu'on  soit  toujours  responsable  de 
la  faute  très-légère  ;  mais  il  est  bien  évident  qu'admettre  un 
seul  de  ces  degrés  dans  les  fautes,  c'est  supposer  et  admettre 
la  classification  tout  entière,  puisqu'iFne  peut  y  avoir  de  faute 
légère  ou  très-légère  en  elle-même  et  m  abstracio,  qu'autant 
qu'il  y  a  d'autres  degrés  de  fautes  moins  légères  et  également 
abstraites  qui  puissent  servir  de  terme  de  comparaison. 

Or,  c'est  un  point  constant  que  le  Gode  civil  ^  entendu 
abolir  l'ancienne  classification  des  fautes;  cela  résulte  à  la 
fois,  et  de  l'article  1137,  et  de  l'exposé  des  motifs  qui  explique 
clairement  le  but  du  législateur  et  sa  volonté  de  faire  dispa- 
raître une  division  qu'il  croyait  dangereuse  dans  la  pratique  ; 
c'est  ce  qui  a  été  reconnu  par  les  auteurs  mêmes  que  je  com- 
bats. Comment  se  fait-il  donc  qu'ils  parlent  encore  de  fautes 
lourdes,  de  fautes  légères,  de  fautes  très-légères  ?Sans  doute, 
il  y  a  des  fautes  qui,  à  raison  des  circonstances,  de  la  position 
des  parties,  des  obligations  particulières  qui  leur  sont  im- 
posées, sont  plus  graves  ou  plus  légères  les  unes  que  les  autres. 
Mais  il  n'y  a  pas  de  faute  qui,  considérée  en  elle-même,  ab- 
straction faite  des  circonstances  de  lieu,  de  temps,  de  per» 
sonnes,  puisse,  dans  le  système  actuel  du  Code,  être  classée 
d'après  des  données  abstraites  et  une  mesure  invariable  et 
absolue,  comme  faute  lourde,  comme  faute  légère,  ou  comme 
faute  très-légère.  La  gravité  de  la  faute,  son  existence  même, 
est  toujours  en  rapport  avec  son  imputabilité,  c'est-à-dire  avec 
les  circonstances  dans  lesquelles  elle  se  produit.  Où  il  n*y  a 
j)as  de  fait  imputable,  légalement  il  n'y  a  pas  de  faute.  On  aura 
donc  beau  classer  et  déterminer  les  fautes  in  abstractOy  par 
comparaison  h  des  types  imaginaires  et  également  abstraits, 
il  faudra  toujours  dans  la  pratique  les  considérer  in  concreto^ 
se  tenir  auprès  du  fait  et  suivre  les  données  réelles  de  l'afTaire 
pour  déterminer  l'existence  et  l'importance  des  fautes  ;  et 
alors  les  divisions  théoriques  sont  plutôt  un  embarras  qu'un 
secours  :  la  seule  loi,  c'est  la  conscieQce  du  juge. 
Il  est  vrai  que  l'article  1137  a  eu  le  tort,  lorsqu'il  proscrivait 
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les  anciennes  classifications  des  fautes,  de  se  servir  d'expres- 
sions qui  les  rappellent,  et  de  prendre  pour  terme  de  com- 
paraison des  soins  dus  par  celui  qui  est  obligé  de  veiller  à  la 
conservation  d'une  chose,  les  soins  d'un  bon  père  de  famille. 
Il  eût  mieux  valu  dire,  en  termes  très-généraux,  que   celui 
qui  est  obligé  de  veiller  à  la  conservation  d'une  chose,  est 
responsable  de  tous  les  dommages  qui  arrivent  à  cette  chose 
par  suite  .d*un  défaut  de  soins  et  de  surveillance,  et  que  ces 
soins  doivent  être  plus  assidus  et  cette  surveillance  plus  active 
dans  certains  cas  que  dans  d'autres  ;  mais  il  est  bien  mani- 
feste qu'il  n'a  ni  voulu  ni  pu  dire  autre  chose.  Il  n'a  pas  voulu 
inaintcnir  les  débris  d'une  classification  arbitraire,  et  qu'il 
<ïondamnait  en  termes  exprès;  il  n'a  pu  vouloir,  en  prescri- 
^nt  de  prendre  pour  mesure  des  fautes  la  vigilance  d'un  bon 
père  de  famille,  alors  qu'il  n'y  a  aucun  étalon  commun  et  con- 
tenu auquel  puisse  se  rapporter  et  se  mesurer  cette  vigilance. 
Indiquer  un  être  de  raison  comme  un  modèle  fixe  et  immua- 
'^'e,  et  promulguer  ainsi  une  règle  sans  sanction  et  surtout 
^ns  application  possible.  L'article  1137  se  résume  en  un  con- 
'Cîlaux  juges  de  n'avoir  ni  trop  de  rigueur  ni  tropi  d'indul- 
Sdice,  et  de  ne  demander  au  débiteur  que  les  soins  raisonna- 
i^iement  dus  à  la  chose  qu'il  est  chargé  de  conserver,  soit  à 
'^ison  de  sa  nature,  soit  à  raison  des  circonstances,  variables 
^  l'infini,  qui  modifient  son  obligation  pour  la  rendre  ou  plus 
'^rge  ou  plus  étroite. 

Ainsi  entendu,  l'article  il37  est  d'accord  avec  les  motifs  qui 

^^  ont  inspiré  la  rédaction;  il  est  d'accord  surtout  avec  l'esprit 

S^Oéral  du  Code,  qui  est  d'introduire  l'appréciation  éclairée 

^  juge,  partout  où  ne  peut  pénétrer  l'action  de  la  loi,  et  qui 

^^pugne  autant  aux  règles  abstraites  et  purement  théoriques, 

^^*aux  définitions  dogmatiques   qui  gênent  la  conscience, 

^  qui  sont  difficilement  admises  par  la  raison  (I). 

1.617.  Cette  interpétràtion  de  l'article  i  137  est  d'accord  sur- 


C*  }  Voy.  Marcadé,  sur  l'art. ,1137,  et  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  402  et  stiiv. 
^  Voy.  aussi  la  trèft-intérossante  Monographie  sur  la  prestation  des 
^^^'cf,ptr  M.  Malapert,  avocat  à  la  cour  de  Paris. 
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tout  avec  les  nécessités  de  la  pratique  commerciale  qui  ne  sau- 
rait admettre  un  type  unique  sur  lequel  on  devrait  mesurer 
toutes  les  fautes,  et  qui  serait  pris  comme  modèle  invariable 
de  la  vigilance  due  par  tout  débiteur.  Il  n'y  a  au  contraire  rien 
de  plus  variable  que  la  mesure  des  fautes  qui  peuvent  être  com- 
mises dans  les  affaires  de  commerce.  Tel  fait  peut  constituer, 
dans  un  cas,  une  faute  grave,  qui  dans  un  autre  cas  ne  consti- 
tuera qu'une  faute  légère,  et  même  pourra  ne  pas  être  consi- 
déré comme  une  faute  ;  c'est  Casaregis  qui  le  dit  :  Reiento 
themate  modicœ  velmagnœ  negligentiœ,,.  cum  illa  non  kabeat  in 
jure  uliquam  déterminât ionem,  penitusea  remittentur  arbitrioju- 
dids,  et  quandoque  secundhm  subjectam  mateinam  sequitur  quod 
uno  casu  mora  habetur  pro  parvây  quœ  in  alio  magna  censereiur^ 
et  vice  verso  {{) , 

C'est,  du  reste,  une  règle  générale,  qu'en  matière  commer- 
ciale on  est  en  droit  d'exiger  plus  de  vigilance  et  de  soins  que 
dans  les  matières  purement  civiles.  La  valeur  vénale  des  cho- 
ses dépend  de  leur  état  de  conservation  ;  et  Ton  comprend  dès' 
lors  qu'on  soit  tenu  à  plus  de  soins  à  l'égard  d'une  chose 
destinée  à  être  vendue,  qu'à  l'égard  d'une  chose  destinée  à 
être  consommée  dans  un  délai  plus  ou  moins  court.  D*un  au- 
tre côté,  le  commerçant  qui  se  charge,  à  quelque  titre  que  c( 
soit,  de  la  garde  d'une  chose,  est  censé  connaître  tout  ce  qu'i' 
est  nécessaire  de  faire  pour  la  conservation  de  cette  chose, 
est  donc  en  faute  dès  qu'il  omet,  même  par  ignorancei  ui 
des  précautions  particulières  exigées  par  la  chose  qu'il  e-* 
chargé  deconserver  :  impentiaculpœadnumeratur(2).Ceiie6b\ 
gation  est  encore  plus  étroite  pour  ceux  qui  se  chargent  t^»  ^r 
état  de  la  garde  des  choses.  Telle  est  la  disposition  de  la 
loi  13,  §  6,  if.  Jj)cati  conducti^  qui  rend  le  dégraissear  r^3s- 
ponsable  des  vêtements  qui  lui  ont  été  donnés  pour  les  t%  ct- 
toyer,  et  qu'il  a  laissé  ropger  par  les  rats  :  Si  fuUo  vestim^^^^o, 
polienda  acceperit eaque  mures  rosejnnty  ex  locato  ienetur.  Et  ^ 
texte  est  applicable,  d'après  Roccus  (3),  aux  prêteurs      ^^^ 

(1)  Disc.bA.  n.34. 

(2)L.  13V,  ff.  De  reguLjur. 

(a)  DeQS8ecur,,iio\Jà  89.  n.  166. 
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gages,  en  ce  qui  regarde  les  objets  dont  ils  deviennent  les 
^dépositaires.  Procedit  contra  JudœoSy  custodes  montium  et  alios 
Çiti  tenent  pignora  sub  usuris,  quod  si  non  excutiunt  pulverem 
à  rébus  sîbi  pignoratis  et  hâc  causa  rodantur  à  tineâ,  ipsi  te- 
fientur. 

D'un  autre  côté,  les  soins  doivent  se  mesurer  sur  le  péril 

auquel  est  exposée  la  chose.  In  materiâ  commercii  ubiy  ut  expe* 

P^Hentia  docety  aded  magnum  superimminet  periculumy  exigitur 

f^^^m  possibilisy  imo  exact ùsima  diligentia  {{).  C'est  pourquoi 

l'article  221  du  Gode  de  commerce  porte  que  tout  capitaine, 

Maître  ou  patron,  chargé  de  la  conduite  d'un  navire  ou  autre 

'^fttiment,  est  garant  de  ses  fautes,  môme  légères,  dans  Texer- 

cice  de  ses  fonctions.  Dans  tous  les  cas,  l'obligation  de  celui 

ÏUiest  chargé  de  conserver  peut  être  limitée  ou  étendue,  soit 

par  la  convention,  soit  par  l'usage  commercial  lorsque  cet 

^^ge  est  réputé  faire  partie  de  la  convention.  C'est  ce  qui  fait 

^îre  à  Gasarcgis  (2),  à  Ansaldus  (3),  à  Straccha  (4),  à  la  rote 

^e  Gènes  \5),  que  celui  qui  ne  fait  pas  tout  ce  que  l'usage  et 

'^  coutume  l'obligent  à  faire,  est  en  faute  et  tenu  de  réparer 

'c  dommage  qui  résulte  de  sa  négligence  :  Non  faciendo  ea  quœ 

^^^n^uetudine  fieri  debebanty  tanquam  négligentes  tenentur  ad  omne 

^^ntnum  et  interesse. 

Mais,  je  le  répète,  parce  que  c'est  toujours  \h  qu'il  faut  en 
devenir  en  matière  de  fautes,  soit  en  droit  civil,  soit  en  droit 
^ooQmerçial,  il  n'y  a  d'autre  arbitre  de  leur  gravité  et  de  leur 
^^istencc  que  le  juge  ;  d'antre  mesure  que  les  inspirations  de 
^a  conscience  du  magistrat  éclairée  par  l'appréciation  in- 
^Uigente  des  circonstances,  de  la  position  des  parties  et  de  la 
Salure  de  l'affaire. 

i618.  Nous  avons  vu  que  la  conséquence  directe  de  l'obli- 
galionde  conserver  est  de  rendre  celui  à  qui  incombe  cette 
obligation  responsable  des  dommages  causés  à  la  chose  par 

(^)  Casaregis,  Disc.  54,  n.  35. 

W  />«jc.  54,  n.  34;  Duc.  225,  n.  20. 

W  />iV.  39,  n.  22. 

WTit.  jirojirf.,n.5l. 

Wliéds.  191. 
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suite  de  sa  négligence,  ou  de  l'inexécution  de  son  obligation. 
Cette  inexécution  se  résout  en  dommages-intérêts,  ainsi  que 
nous  le  verrons  plus  tard,  en  traitant  de  l'exécution  des  obli- 
gations et  des  dommages-intérêts  (1). 

1619.  Mais  les  dommages  causés  par  la  négligence  ne  sont 
pas  les  seuls  auxquels  une  cbose  soit  exposée.  Elle  peut  être 
détériorée  ou  détruite,  soit  par  un  accident  de  force  majeure, 
soit  par  Telfet  de  l'action  naturelle  du  temps  sur  les  parties 
qui  la  composent.  Cette  perte  ou  cette  détérioration,  dans 
laquelle  la  faute  n'entre  pour  rien,  constitue  ce  qu'on  appelle 
le  risque  de  la  cbose.  Et  ici  se  présente  la  question  de  savoir 
qui,  du  débiteur  ou  du  créancier,  doit  supporter  le  risque  de 
la  chose  non  encore  livrée  (2). 

L'article  1138  du  Code  civil  dispose  que  l'obligation  de 
livrer  la  cbose,  obligation  qui  est  parfaite  parle  seul  consen- 
tement des  parties  contractantes  (3),  rend  le  créancier.proprîé- 
tairc,  et  met  la  chose  à  ses  risques  dès  l'instant  où  elle  a  dû 
être  livrée,  encore  que  la  tradition  n'en  ait  point  été  faite,  à 
moins  que  le  débiteur  ne  soit  en  demeure  de  la  livrer,  auquel 
cas  elle  reste  aux  risques  de  ce  dernier. 

Deux  cas  sont  donc  prévus  par  cet  article  :  celui  où,  l'obli 
gation  de  livrer  étant  parfaite,  la  cbose  n'est  pas  encore  livrée 
sans  que  le  débiteur  soit  en  relard  de  la  livrer,  et  celui  o 
il  en  est  en  retard.  Dans  le  premier  cas,  le  risque  est  pot^^  p 
l'acheteur,  parce  qu'il  est  propriétaire,  res  périt  domino  ;  é^v-'ms 
le  second  cas,  le  risque  est  pour  le  vendeur,  parce  qu'il  dca^  it 
supporter  la  peine  du  retard  dans  lequel  le  constitue  la  rnk  -se 
en  demeure.  Toutefois,  Tune  et  l'autre  hypothèse  ont  besc^  in 
d'explication. 

1620.  Unepremière  remarque  à  faire,  c'est  que  l'article  i  •-  ^ 
du  Code  civil  est  généralement  applicable  aux  matières  ce»  ^' 
merciales  comme  aux  matières  civiles  :  c'est  la  couséqno'"-"*^® 
directe  de  ce  que  la  vente  commerciale  comme  la  vente  ci 

(1)  Voy.  jw/*.,  sect.  m  et  iv. 

(2)  Y.  M.  Larombière,  t.  I,  art.   1328,  n.  24;  ot  M«  Demolombe, 
n.  423. 

(3)  Yo}'.  sup,,  n.  1S89  et  suiv. 
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est  parfaite  par  le  seul  coasentemcnt  des  parties,  et  suffît  pour 

rendre  Tacheteur  propriétaire,  sans  qu'il  soit  nécessaire  pour 

cela  que  la  chose  lui  ait  été  livrée  (1).  MM.  Delamarre  et 

Lepoitvin,  tout  en  soutenant  que  dans  la  vente  commerciale 

c*est  la  tradition  qui  rend  Tacheteur  propriétaire,  décident 

cependant  que  la  vente  met  la  chose  à  ses  risques.  Ils  en  don- 

iientpour  raison  qu'aussitôt  que  le  contrat  est  formé,  encore 

bien  que  le  vendeur  conserve  la  propriété  jusqu'à  la  tradition, 

'1  ne  la  conserve  qu'avec  la  nécessité  d'en  investir  l'acheteur  à 

^  première  demande,  moyennant  offre  de  payement  du  prix, 

^î  la  vente  est  au  comptant  ou  à  terme  échu,  et  sur  sa  simple 

demande,  si  la  vente  esta  crédit  :  de  telle  sorte  que,  si  la 

chose  vendue  vient  à  périr  ou  à  se  détériorer,  le  vendeur  cesse 

de  la  devoir,  ou  ne  la  doit  que  dans  l'état  où  elle  se  trouve, 

^^cdis  que  l'acheteur  n'en  reste  pas  moins  obligé  de  payer  le 

prix.  Ils  ne  peuvent  s'empôcher  de  reconnaître  tout  ce  qu'il 

7  a  d'étrange  et  de  contradictoire  dans  un  pareil  système,  qui 

nciet  la.pertc  de  la  chose  à  la  charge  du  non-propriétaire^  c'est- 

^*dire  qui  oblige  celui-ci  à  payer  le  prix  d'une  chose  dont  on 

^6  pourra  lui  faire  livraison,  une  chose  dont  la  livraison  seule 

pouvait  lui  donner  la  propriété,  et  h  remplir  ainsi  une  obli- 

S^tioD,  qui,  dans  ce  système,  est  corrélative  de  celle  de  livrer. 

Mais,  disent-ils,  bien  que  l'obligation  de  l'acheteur  et  celle 

^u  vendeur  soient  des  obligations  corrélatives,  elles  sont 

paiement  principales,  et  chacune  d'elles  a  son  objet  distinct. 

L*on  s'engage  à  livrer  un  corps  certain  {species)^  qui   peut 

périr;  l'autre,  à  payer  une  somme  {genus)^  qui  ne  périt  pas. 

^î  le  corps  certain  vient  à  périr,  l'obligation  du   vendeur 

^'ayant  plus  d'objet  s'anéantit;  mais  l'obligation  de  l'acheteur 

^^bsisle,  parce  que  Texécution  en  est  toujours  possible, 

dette  théorie  renouvelée  du  droit  romain  est  assurément 
plus  subtile  qu'exacte;  aussi  presque  tous  les  auteurs  qui  se 
'Ont  occupés  du  droit  naturel,  rejettent,  comme  lui  étant 
Contraire,  la  disposition  du  droit  romain,  qui  mettait  les  ris- 
9ues  à  la  charge  de  l'acquéreur,  bien  qu'il  ne  devint  pas 

^')  Voy.  8up,^  n.  1589  et  suiv. 
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propriétaire  par  l'effet  du  contrat  (1).  Pothier  lui-môme»  i 
beaucoup  contribué  à  faire  passer  celte  théorie  dans  n 
droit  français,  ne  peut  s*empècher  de  reconnaître  qu'elle 
difficulté  (2);  et  il  est  remarquable  que  les  législation 
l'antiquité^  antérieures  au  droit  romain  ou  contemporaine 
ce  droit,  qui,  pas  plus  que  lui,  n'accordaient  au  contrat 
un  effet  translatif  de  propriété,  laissaient  la  chose 
risques  dû  débiteur  jusqu'à  la  délivrance  (3);  et  que  cert2 
législations  modernes,  tout  en  suivant  les  mêmes  prini 
que  le  droit  romain,  sur  la  nécessité  de  la  tradition,  coi 
moyen  translatif  de  propriété,  n'en  ont  pas  moins  suiv 
principes  de  la  logique  et  de  la  raison,  en  laissant  la  chose 
livrée  à  la  charge  du  débiteur  qui  en  reste  propriétaire  (< 
faut  donc  dire,  avec  M.Troplong,  que  la  théorie  du  Code 
sur  la  transmission  de  la  propriété  par  l'énergie  de  la  cor 
lion,  a  seule  pu  faire  régner  une  parfaite  harmonie  entr 
notions  du  droit  naturel  et  la  règle  que  la  chose  périt 
l'acheteur.  Cette  règle  ne  peut  être  vraie  et  fondée  en 
comme  en  équité,  soit  dans  le  droit  civil,  soit  dans  le  • 
commercial,  qu'autant  que  l'acheteur  ou  le  créancie 
propriétaire  delà  chose  qui  lui  est  due. 

i621.  Il  suit  de  là  que  dans  les  ventes  soumises  à  une 
dition  qui  a  pour  effet  d'empêcher  que  Tacheteur  ne  devi 
propriétaire  jusqu'à  Tévénement  de  cette  condition,  la  c 
ne  passe  à  ses  risques  que  lorsque  la  condition  s'est  accom 

C'est  ce  qui  a  lieu  dans  le  cas  où  la  vente  a  pour  objet, 
un  corps  certain  et  déterminé,  mais  une  chose  qui 
déterminée  que  par  son  espèce  ou  sa  qualité  ;  dans  ce 
la  vente  ne  devenant  parfaite  que  lorsque  le  choix  fail 
l'acheteur  ou  l'expédition  qui  lui  est  faite  par  le  veni 
d'une  chose  de  l'espèce  et  de  la  qualité  voulue,  a  indivi 
,  Usé  l'objet  de  la  vente,  c'est  alors  seulement  que  la  ( 
passe  aux  risques  de  l'acheteur. 

(l)  Paffendopf.  li?.  V,  ch.  v,  §  3;  Grotiu»,  liv.  II,  ch.  xii,  §  15,  n.  8 
beyrac  sur  Grotius,  t6i(/.,  note  5. 
(3)  Oe  la  vente,  n.  307. 

(8)  Voy.  les  exemples  et  les  autorités  cités  par  Grotius,  uhi  sup. 
(4)  Celle  de  l'Aatriche,  par  exemple,  art.  1048,  lOSl,  I06i. 
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1€22.  C'est  encore  ce  qui  a  lieu  dans  la  vente  des  choses 
qui  se  vendent  au  poids,  au  compte  ou  à  la  mesure.  L'arti- 
cle  1565  du  Code  civil  dispose  formellement  que,  dans  ce 
casy  la  vente  n'est  point  parfaite,  en  ce  sens  que  les  choses 
vendues   sont  aux  risques  du  vendeur  jusqu'à  ce  qu'elles 
soient  pesées,  comptées  ou  mesurées  (I).  Mais,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu  (2),  lorsque  la  chose  vendue  est  abscnle,  et 
doit  ôlre  expédiée  sur  commande  à  Tacheleur,  le  vendeur 
peut  faire  lui-même  le  compte,  le  pesage  et  le  mesurage,  pour 
le  compte  et  comme  mandataire  de  l'acheteur  auquel  il  expé- 
die la  chose,  et  alors  celle  expédition,  qui  Tindividualise, 
fait  passer  les  risques  au  compte  du  vendeur,  comme  lors- 
qu'il s'agit  de  l'expédition  d'une  chose  indéterminée. 

^623.  Toutefois,  il  faut  remarquer  que  dans  tous  les  cas  où 
^'expédition  est  nécessaire  pour  individualiser,  déterminer 
la  chose,  en  opérer  la  livraison  et  la  faire  passer  aux  risques 
^e  l'acheteur,  les  conventions  particulières  peuvent  laisser 
^Ue  chose,  bien  qu'expédiée,  aux  risques  du  vendeur.  C'est 
^equi  résulte  de  Tarlicle  100  du  Code  de  commerce  dont  j'ai 
^éjà  donné  une  explication  à  laquelle  il  suffit  de  se  reporter (3). 
t624.  Remarquons,  de  plus,  que  si  des  marchandises  sus- 
ceptibles d'être  vendues  au  poids,  au  compte  ou  à  la  mesure, 
^oni  vendues  en  bloc,  la  vente  est  parfaite  aux  termes  de 
*  ^riîcle  1586,  quoique  les  marchandises  n'aient  pas  encore 
^té  pesées,  comptées  ou  mesurées;  elles  ^ont  donc  aux  ris- 
ques de  l'acheleur  avant  le  pesage,  le  comptage  ou  le  mesu- 


i6î5.  Quant  aux  choses,  telles  que  le  vin,  l'huile  et  autres 
n^e  Ton  est  dans  l'usage  de  goûter  avant  d'en  faire  l'achat, 
^^  qui,  selon  la  disposition  de  l'article  1587  du  Gode  ci- 
^*^>  ne  sont  point  vendues  tant  que  l'acheteur  ne  les  a 
^^^  goûtées  et  agréées,  elles  ne  sont  pas  aux  risques  de 
^  acheteur  avant  d'avoir  été  goûtées  et  agréées,  puisque, 
Jusqu'à  la  dégustation  et  à  l'agrément,  il  est  incertain  si  la 


^^)  V.  Cass.,  24  mars  1860,  S.,  61,  n.  778. 
(^)  Voy.  sup.,  n.  1598. 
^^)  Voy.  »up,,  n.  1599. 
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Tente  sera  parraite  et  si  Tacheleur  deviendra  propriétaire. 

Toutefois,  si  Tacheteur  prenait  livraison  de  la  chose  avant 
lie  ravoir  dégustée  et  vérifiée,  elle  passerait  à  ses  risques, 
quoiqu'elle  restât  encore  en  la  possession  du  vendeur.  C'est 
ce  qui  a  lieu  lorsque  l'acheteur  met  sa  marque  sur  les  fûts 
contenant  les  liquide?  ou  autres  marchandises  et  qu'il  dé- 
pendait de  lui  de  goûter  avant  de  les  agréer.  De  deux  choses 
Tune  :  ou  la  marque  prouve  que  l'acheteur  a  renoncé  à  la  dé- 
gustation qu'il  avait  droit  de  faire,  ou  elle  fait  présumer  que 
cette  dégustation  a  été  faite  et  suivie  d'agrément.  «  Et  après 
le  vin  vendu,  bien  et  dûment  rempli  pour  une  fois  en  pré- 
sence du  marchand  et  courtier,  disait  l'article  142  de  la  Cou- 
tume d'Auxcrre,  ne  sera  tenu  le  vendeur  y  fournir  après  ni 
bailler  autre  remplissage,  après  qu'il  aura  été  marqué,  mais 
demeurera  dès  lors  au  péril  et  fortune  du  marchand,  supposé 
qu'il  soit  encore  en  cave  et  possession  du  vendeur  (1).  » 

Il  en  serait  ainsi,  môme  en  l'absence  de  toute  livraison, 
s'il  résultait  des  circonstances  dans  lesquelles  la  vente  a  été 
faite,  que  l'acheteur  a  renoncé  à  la  dégustation  ou  à  la  vérifi- 
cation :  alors  ia  vente  serait  pure  et  simple,  sans  condition; 
elle  rendrait  conséquemmcnt  l'acquéreur  propriétaire,  et 
mettrait  la  chose  à  ses  risques. 

Cette  renonciation  se  présume  principalement  en  matière 
de  vente  commerciale,  où  la  chose  est  achetée  non  pour  être 
consommée  parTachetenr  et  pour  satisfaire  à  son  goût  parti- 
culier, mais  pour  ôlre  revendue  et  pour  satisfaire  ainsi  au 
goût  général  ;  et  sur  le  point  de  savoir  si  la  chose  satisfait  au 
goût  général,  en  d'autres  termes,  si  la  chose  est  loyale  et 
marchande,  l'acheteur  peut  s'en  remettre  à  la  promesse  du 
vendeur.  La  qualité  de  la  chose  devient  alors  simplement  une 
condition  résolutoire  pour  le  cas  où  elle  ne  serait  pas  telle 
que  le  vendeur  l'a  promise;  ce  qui,  en  cas  de  contestation, 
devrait  être  vérifié  judiciairement;  mais  jusqu'à  la  réalisation 
de  cette  condition,  la  vente  est  parfaite  et  la  chose  vendue 
est  aux  risques  de  l'acheteur  {^). 

:i)  Voy.  sup,,  n.  If.OC. 

(3)  Voy.   Cass   ;    29  mars  18:{G,  S.,   36,    1,   5G6;   MM.  Dolamarre  et 
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Mais  s'il  résultait  des  circonstances  que  le  point  de  savoir 
si  la  chose  est  loyale  et  marchande  doit  être  remis  à  Tarbi- 
trage  d'un  tiers,  la  condition  de  dégustation  et  d'agrément, 
se  représenterait;  et,  quelle  que  fût  la  personne  par  qui  la 
dégustation  dût  être  faite,  reffet  de  la  vente  se  trouverait  sus- 
pendu jusqu'à  l'accomplissement  de  cette  condition,  et  la 
perte  qui  arriverait  dans  l'intervalle  serait  pour  le  compte 
du  vendeur  (1). 

Il  est  du  reste  un  cas  particulier  où  la  renonciation  à  la  dé- 
gustation doit  toujours  se  présumer,  où  l'acheteur  est  tou" 
jours  réputé  s'en  remettre  au  goût  du  vendeur,  où  par  consé- 
quent la  vente  est  parfaite,  sous  U  condition  résolutoire  que 
la>  idiose  sera  loyale  et  marchande,  et  où,  par  une  nouvelle 
conséquence,  la  chose  vendue  est  aux  risques  de  l'acheteur 
^▼aot  toute  vériQcation.  C'est  le  cas  où  il  s'agit  d'une  chose 
absente  qui  est  expédiée  à  l'acheteur,  sur  sa  demande,  par 
le  vendeur.  Bien  que  la  chose  soit  de  celles  qu'on  est  dans 
l'usage  de  goûter  et  d'agréer  avant  de  les  acheter,  cependant, 
luand,  à  raison  de  leur  absence,  on  ne  peut  pas  les  goûter 
soi-même,  et  qu'on  ne  commet  pas  un  tiers  pour  en  faire  la 
vérification,  l'ordre  donné  au  vendeur  de  les  expédier  emporte 
feuonciation  à  la  faculté  de  les  goûter  et  de  les  vérifier,  et 
suppose  que  l'acheteur,  qui  a  demandé  au  vendeur  telle  mar- 
chandise, de  telle  qualité,  s'en  est  rapporté  sur  ce  point  à  la 
lionne  foi  de  ce  dernier,  et  ne  s'est  réservé  d'autre  droit  que 
celui  d'obtenir  la  résolution  de  la  vente,  si,  après  vérification 
^e  la  chose  faite  en  justice,  elle  n'avait  pas  les  qualités  stipu-  < 
lées,  ou  si  elle  n'était  pas  loyale  et  marchande.  On  ne  com- 
prendrait pas  en  effet  comment  un  vendeur  consentirait,  en 
^^pédiant  une  chose  non  vendue,  à  courir  les  risques  insépa- 
^bles  du  voyage  et  du  déplacement,  pour  se  mettre  à  la  discré- 
tion (ie  l'acheteur  qui  pourrait  refuser  arbitrairement  la  mar- 
chandise, sous  prétexte  qu'elle  ne  conviendrait  pas  à  son  goût 
Particulier.  La  chose  expédiée  voyage  donc,  dans  ce  cas,  aux 

'^P^itviii,  t.  m,  p.  410;  M.  Tpoplong,  De  la  vente,  t.   I,  n,  99;  M.  Do 
"■""«eat  8UP  Bravard,  t.  II,  p.  410. 
^'^  Mm.  Delamarre  etLepoitvlD,  t.  ill,  p.  409. 
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risques  de  Tacheteur,  d*une  part,  parce  que  Texpédition' cm 
porte  livraison,  ainsi  que  je  Tai  déjà  expliqué  (1),  et  que  1 
chose  livrée  passe  aux  risques  de  celui  à  qui  elle  est  livrée;  e' 
d'autre  part,  parce  que  la^ivraison  faite  et  acceptée  supposa 
ainsi  qu'on  l'a  vu  tout  à  l'heure,  que  Tachcteur  renonce 
déguster  ou  à  vériûer  (2).  Four  qu'il  en  fût  autrement,  dai 
notre  hypothèse,  il  faudrait  que,  par  une  stipulation  particu 
lière,  l'acheteur  se  fût  réservé  une  faculté  de  dégustatio 
ou  de  vérification  qui  laissât  la  chose  aux  risques  du  vendeui 

Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  5  décembr 
1842  (3),  a  jugé  le  contraire,  en  rejetant  le  pourvoi  form 
contre  un  jugement  qui  avait  décidé  qu'un  acheteur  avait  p 
arbitrairement  refuser,  parce  qu'il  ne  les  agréait  pas,  des  vii 
qui  lui  avaient  été  expédiés  sur  sa  demande,  a  Attendu,  port 
cet  arrêt,  qu'il  ne  résulte  du  jugement  attaqué  aucune  convei 
tion,  aucun  usage  qui  ait  dérogé  au  texte  littéral  et  formel  d 
l'article  1587.  *»  Dans  ce  système,  le  fait  de  l'exécution  de  l 
vente  au  moyen  de  l'expédition  et  de  la  livraison  ne  suffirai 
pas  pour  écarter  Tapplication  de  l'article  1587;  il  faudrait  d 
plus  une  convention  textuelle,  comme  si  l'exécution  d'un 
vente  qui  a  pour  objet  des  marchandises  qu'on  est  dans  Tusag 
de  goûter  et  d'agréer  n'était  pas  la  dérogation  la  plus  express 
et  la  plus  manifeste  à  l'article  1587,  qui  porte  qu'il  n'y  a  pa 
vente  tant  que  la  marchandise  n'a  été  ni  goûtée  ni  agréée 
Cet  arrêt  est  donc  en  contradiction  évidente  avec  la  vérité  de 
choses  et  les  principes  du  droit  sur  la  livraison  et  ses  consé 
quences  (4). 

Il  n'y  a  plus,  je  crois  que  la  renonciation  à  la  dégustation 
qui  résulte  de  l'expédition  faite  sur  demande  de  choses  qu'c^ 
est  dans  l'usage  de  goûter,  a  lieu  non-seulement  quand 
s'agit  d'une  vente  commerciale,  c'est-à-dire  d'un  achat  ff^ 
dans  la  vue  d'une  revente,  mais  encore  quand  il  s'agit  d'u  ' 

(I)  Voy.  sup,,  n.  1598. 
{'l)  Voy.  sup,  n.  1610. 
C3)  Dev.,43,  1.89. 

(4)  Cet  arrêt  de  rojet  est  de  la  Chambre  civile;  la  Chambre  des  req|«^ 
avait  admis  le  pourvoi  sur  le  rapport  de  M.  Troplong. 
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▼ente  civile,  c'est-à-dire  quand  Tachât  est  fait  par  un  con- 
sommateur. La  position  de  l'acheteur  est  dans  les  deux  cas  la 
même,  relativement  au  vendeur;  que!  que  soit  le  but  del'achat, 
i'acheteur  peut  renoncer  à  la  dégustation,  et  il  est  réputé  y 
renoncer  lorsqu'il  chnrge  le  vendeur,  qui  n'a  pas  à  s'enquérir 
de  la  destination  future  de  la  chose  expédiée,  de  lui  expédier 
'a  marchandise,  et  qu'il  lui  donne  l'ordre  de  s'en  dessaisir 
par  le  fait  d'une  livraison  qui  entraîne  avec  elle  la  respon- 
sabilité du  risque  (1). 

-1626.  A  plus  forte  raison,  la  chose  vendue,  bien  qu'elle  soit 
celles  qui  se  goûtent,  est-elle  mise  aux  risques  de  Tache- 
ur,  par  l'expédition  qui  en  consomme  la  tradition,  si  elle  a 
&té  vendue  sur  échantillons,  c*est-à-dire  si  l'acheteur,  après 
€ir  goûté  et  agréé  les  échantillons,  a  demandé  expédition  de 
archandises  semblables  aux  échantillons  qui  sont  restés  en 
possession;  la  vente  est  alors  parfaite,  sous  la  condition 
E^ésoliitoire  que  les  marchandises  expédiées  seront  conformes 
&  l'échantillon. 

^627.  Du  reste,  il  faut  encore  appliquer  ici  une  observation 
que  j'ai  déjà  faite  en  parlant  des  effets  de  l'expédition  sous  le 
rapport  de«  risques  (2)  :  c'est  qu'il  est  permis  aux  parties  de 
déroger  à  la  règle  générale  qui  met  les  risques  à  la  chajrge  de 
l'acheteur.  On  peut  se  reporter  à  cet  égard  aux  explications 
9ue  j'ai  déjà  données  sur  l'article  100  du  Gode  de  com- 
naerce(3). 

i628.  Si  dans  l'exposition  des  règles  qui  précèdent,  j'ai  pris 
iialiluellement  des  exemples  dans  le  contrat  de  vente,  c'est 
<lne  de  tous  les  contrats  intéressés  ou  à  titre  onéreux,  c'est 
.  <^elui  dans  lequel  se  retrouvent  à  un  degré  plus  éminent  et  d'une 
Manière  plus  apparente  les  caractères  et  les  effets  que  le  Gode 
^Uribue  aux  contrats  en  général,  en  ce  qui  touche  la  trans- 
mission de  la  propriété  et  les  conséquences  légales  de  cette 

.  vl)  Le  point  de  savoir  si  la  dégustation  doit  être  faite  au  lieu  où  se  trouve 
^trrhandise  au  moment  de  la  vente  ou  au  lieu  de  la  livraison  dépend 
f^    Conventions   ou    des   circonstances.  Y.  Besançon,  4  juillet  1862,  et 
*  Janvier  1863,  S.,  63,  2,  4Î. 
f^j  Voy.  sup.f  n.  1623. 
^^)  iWrf.,  n.  1509. 
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transmission.   Il   est  d'autres  contrais  qui^  bien   qii'aya^=~il 

beaucoup  de  rapports  avec  la  vente,  n'en  produisent  pas  to^ js 

les  effets  sous  le  point  de  vue  particulier  de  la  transmission  ci=ide 
la  propriété  et  des  risques.  Telle  est  la  dation  en  payemei^^ni. 
Dans  cette  espèce  de  contrat,  le  risque,  ainsi  que  le  font  «ri        >«, 
bien  observer  MM.  Delamarre  et  Lepoilvin,  n'est  déplacé  q^K^nie 
par  la  tradition  effectuée  ou  régulièrement  offerte^  puisqa'^^H)n 

ne  peut  être  payé  avant  d'avoir  reçu  la  chose,  et  que  jusque là 

la  propriété  de  la  chose  et  conséquemment  le  risque  con^^  ti- 
nuent  de  reposer  sur  la  tète'^du  débiteur  (i). 

1629.  Remarquons  encore,  qu'en  règle  générale^  celui  «i^Boi 
supporte  la  perte,  supporte  la  simple  détérioration;  et  q       ue 
celui  qui  est  chargé  du  risque  profite  de  l'accroissement  -^^u 
de  Taugment  de  la  chose  due. 

1630.  Il  y  a  en  matière  de  risque  des  règles  particulières  a^LJx 
obligations  alternatives  (â). 

Il  on  est  aussi  de  particulières  aux  obligations  contracta  ^s 
sous  une  condition  suspensive,  et  spécialement  à  la  vent^  à 
l'essai,  qui,  aux  termes  de  l'article  1588  du  Code  civil,  ^^ 
toujours  réputée  faite  sous  une  condition  suspensive  (3)*  ^^ 
les  examinerai  en  traitant  des  diverses  espèces  d'obligatioCB>s- 

4031.  Je  passe  maintenant  à  ce  qui  concerne  les  effets  ^^ 
la  demeure  sur  les  risques  de  la  chose  due.  La  demei**® 
produit  également  des  effets  particuliers  en  ce  qui  touche  ^^ 
résolution  des  conventions,  et  les  dommages-intérêts  résulta ^^ 
de  l'inexécution  de  l'obligation;  mais  ce  sont  là  des  points 
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vue  particuliers  auxquels  nous  ne  nous  plaçons  pas  encore  C^^* 


§Z*  —De  fa  demeure  sotts  le  rapport  des  risques. 

Sommaire.  —   1632.  Ce  que  c'est  qu'être  en  demeure.  Le  créancier    t^'     ^ 
ùtre  en  demeure  aussi  bien  que  le  débiteur.  Différence  entre  les  efleC^  ^^ 
la  mise  en  demeure  du  débiteur  et  de  la  mise  en  demeure  du  créant 

—  IG33.  Lu  demeure  ne  déplace  que  les  risques  postérieurs  à  la  dem^* 

—  1634.  Effets  de  la  demeure  sur  le   risque  qui  consiste  dans  l'ab»* 

(1)  T.  m,  p.  300. 

(2)  Voy.  inf,,  ch.  iv,  sect.  m. 

(3)  /&/</.,  ch.  IV,  sect.  I,  §  2. 

(4)  Ibid.,  sect.  m  et  iv. 


re. 


DB  LA  DBMEUBE  SOUS   LE   RAPPORT  DES   RISQUES,  %%{ 

ment  du  prix.  Hypothèsos  diverses.  —  1635.  Comment  a  lieu  la  mise  en 
demeure  :  ex  personA;  ex  coniractu  ;  ex  lege?  —  1630.  Los  moyens  sont 
les  mêmes,  soit  qu'il  s'agisso  du  débiteur,  soit  qu'il  s'agisse  du  créan- 
cier. —  1037.  De  la  mise  en  demeure  ex  persom).  Interpellation,  somma- 
tion ou  autre  acte  équivalent.  Acte  privé.  Correspondance.  —  I03H.  Inter- 
pellation verbale;  preuve  par  témoins  ou  par  présomptions.  —  1039. 
Serment.  —  lOtO.  L'interpellation  no  constitue  le  débiteur  en  demc'ure 
«{u'autant  qu'il  ne  s'exécute  pas  de  suite  ou  dans  un  bref  délai.  —  lOU. 
Jiise  en  demeure  e.r  rontractii,  par  l'échéance  du  terme  tlxé  par  la  con- 
irention.  —  lGi2.  11  faut  que  le  terme  soit  certain,  et  qu'il  ne  dépende 
pas  de  la  volonté  du  créancier.  —  1013.  L'échéance  du  terme  ne  met  le 
<lébiteur  en  demeure  que  lorsque  le  retard  n'est  pas  du  fait  du  créan- 
cier. —  1044.  Mise  en  demeure  ex  lege  par  l'échéance  du  terme  fixé  par 
la  loi.  Exemple  pris  du  prêt  à  l'usage.  —  1015.  De  la  purge  de  la  de- 
meure. 

1632.  Nous  avons  vu  que,  aux  termes  de  l'article  1138  du 
2ode  civil,  robligation  de  livrer  une  chose  rend  le  créancier 
[propriétaire  do  cette  chose,  et  la  met  à  ses  risques,  encore  que 
La  tradition  n'en  ait  point  été  faite,  à  moins  que  le  débiteur  ne 
soit  en  demeure  de  la  livrer;  «auquel  cas  la  chose  reste  aux 
risques  de  ce  dernier. 

Être  en  demeure,  c'est  être  en  retard  de  faire  une  chose. 

L'effet  de  ce  retard,  quant  aux  risques,  est  de  les  mettre  à  la 

charge  du  retardataire  qui,  avant  d'être  en  demeure,  n'en 

était  pas  chargé;  et,  bien  que  l'article  1138  ne  s'occupe  que 

du  cas  où  c'est  le  débiteur  qui  est  en  demeure  de  livrer  la 

chose,  en  transportant  sur  la  tôte  de  ce  dernier  les  risques  de 

la  chose  qui,  avant  la  demeure,  pesaient  sur  le  créancier,  il 

^'est  pas  moins  certain  que,  dans  le  cas  où  une  circonstance 

particulière  met,  avant  la  demeure,  les  risques  à  la  charge  du 

débiteur,  la  demeure  dans  laquelle  le  créancier  se  trouverait 

^^nstilué  de  remplir  une  condition  dont  l'efTet  serait  de  le 

charger  des  risques,  en  décharge  le  débiteur.  C'est  ce  qui  a 

'leu  lorsqu'une  vente  a  été  faite  sous  une  condition  qui  laisse 

*^  risques  à  la  charge  du  vendeur  par  exemple,  avec  stipu- 

■aiîon  qu'il  restera  chargé  de   la  marchandise  jusqu'à  la 

'^ï*aison  :  le  retard  de  l'acheteur  pour  prendre  livraison  fait 

^^ser  sur  sa  tête  les  risques  qui  auparavant  reposaient  sur 

®'ïe  du  vendeur. 

toutefois,  il  y  a  une  différence  entre  les  effets  du  dépla- 
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cernent  du  risque  qui  passe  de  l'acheteur  au  vendeur,  et  les 

effets  de  ce  déplacement  quand  le  risque  passe  du  vendeur  à 

l'acheteur.  Dans  Iç  premier  cas,  le  vendeur  ou  le  débiteur  qui, 

par  suite  do  la  demeure,  se  trouve  chargé  des  risques  et  con- 

séquemment  du  cas  fortuit,  peut  se  décharger  de  ce  cas  fortuit 

en  prouvant  que  la  chose  eût  également  péri  chez  le  créancier 

si  elle  lui  eût  été  livrée;  et  on  présume  alors  qu'elle  n'eût  pas 

péri  chez  le  créancier,  si  c'est  un  marchand  qui  achète  pour 

revendre  (1).  Dans  le  second  cas,  l'acheteur  ou  le  créancier 

qui,  étant  en  retard  de  prendre  livraison,  se  trouve  chargé  des 

risques,  ne  pourrait  se  décharger  du  cas  fortuit  en  prouvant 

que  la  chose  eût  également  péri  si  la  livraison  lui  avait  été 

faite,  puisque  le  créancier  qui  est  en  retard  de  prendre 

livraison  ne  peut  être  dans  une  position  meilleure  que  celui 

qui  a  pris  livraison,  et  puisque  celui  qui  aurait  pris  livraison 

ne  pourrait  évidemment  pas  rejeter  les  risques  quels  qu'ils 

fussent,  sur  le  débiteur  qui  se  serait  libéré  (i). 

1633.  En  règle  générale,  la  demeure,  en  déplaçant  les  risques, 
ne  transporte  de  l'un  à  l'autre  des  contractants  que  les  risques 
postérieurs  à  la  demeure.  Si  donc,  avant  la  demeure,  la  chose 
a  déjà  subi  une  détérioration,  et  qu'après  la  demeure  elle  en 
subisse  une  nouvelle  ou  vienne  à  se  perdre,  celui  des  con- 
tractants qui  est  en  demeure  ne  supporte  la  détérioration  ou 
la  perte,  que  sous  la  déduction  de  la  détérioration  antérieure. 
Il  en  est  ainsi,  soit  que  la  demeure  du  vendeur  fasse  passer 
sur  sa  fêle  les  risques  qui  pesaient  antérieurement  sur  l'a- 
cheteur; soit  que  le  relard  de  l'acheleur  attire  sur  lui  la 
responsabilité  des  risques  que  le  contrat  mettait  à  la  charge 
du  vendeur. 

1634.  Mais  en  est-il  ainsi  lorsque  le  risque  consiste,  non 
dans  une  détérioration  malériellCy  niais  dans  un  abaissement 
du  prix  courant  qui  diminue  la  valeur  vénale  de  la  chose? 

Il  faut  remarquer  d'abord  que  l'abaissement  de  valeur  ne 
peut  constituer  un  risque,  à  la  charge  du  vendeur,  qu'autant 
qu'il  est  en  demeure  de  livrer  ;  la  convention  expresse  ou 

(1)  Rogue,  Jurixpr,  consul,,  1. 1,  p.  287. 

(2)  C.  civ.,  1302. 
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tacite  qui  laisserait  les  risques  à  sa  charge  jusqu'à  la  livraison 
oe  peut  avoir  pour  effet  de  le  charger  du  risque  immatériel 
résultant  d'un  abaissement  de  valeur,  et  de  changer  ainsi  le 
prii  de  vente  irrévocablement  fixé  au  moment  du  contrat. 
1*  acheteur  avait  le  droit  de  prendre  livraison  ;  la  livraison 
prise,  la  moins-value  était  à  sa  charge;  il  ne  peut  dès  lors, 
en  reculant  devant  Texercice  de  son  droit,  modiQcr  les  bases 
<Ie  la  convention.  Il  suit  de  là  que,  si  l'acheteur  vient  à  être 
Constitué  en  demeure  de  prendre  rivraison,et  conscqnemment 
&  être  chargé  des  risques  qui,  originairement,  regardaient  le 
vendeur,  il  supporte  non-seulement  la  moins-value  posté- 
l'ieure  à  la  demeure,  mais  encore  la   moins-value  antérieure; 
^'esl  là  une  dérogation  à  la  règle  générale  qui  ne  fait  sup- 
porter au  retardataire  que  les  risques  postérieurs  au  retard. 
Les  variations  de  prix,  en  cas  de  déplacement  du  risque, 
peuvent  donner  lieu  à  d'autres  questions. 

r^ous  venons  de  voir  que  la  moins-value  qui  résulte  de  ra- 
baissement du  prix  courant  est  à  la  charge  du  vendeur  lors- 
qu'il est  mis  en  demeure  de  livrer.  Il  résulte  de  là  que,  si 
clepuis  la  mise  en  demeure  la  chose  dont  le  prix  a  baissé  vient 
4  périr,  l'acheteur  se  trouve  complètement  libéré,  s'il  était 
encore  redevable  du  prix  ;  et  que  ce  prix  doit  lui  être  restitué 
®ïi  entier,  s'il  l'avait  payé,  sans  que  le  vendeur  fût  recevable 
^  se  prévaloir  de  la  diminution  du  prix  pour  prétendre  que 
la  perte  n'est  que  du  prix  courant  au  moment  de  la  perte,  et 
9uc  l'acheteur  doit  supporter  la  différence. 

Biais,  réciproquement,  si  depuis  la  demeure  le  prix  courant 
^"^ait  augmenté, l'acheteur  ne  pourrait,  en  cas  de  perte  de  la 
^«f)se,  répéter  contre  le  vendeur  en  demeure  de  livrer  la 
^iflérence  en  plus  entre  le  prix  d'achat  et  le  prix  courant  au 
'^ornent  de  la  perte,  sauf  les  dommages-intérêts  auxquels  il 
Pourrait  avoir  droit  à  raison  des  bénéfices  que  le  défaut  de 
**  Vraison  l'aurait  empêché  de  réaliser  (1). 

Si,  au  coutraire,  c'est  l'acheteur  qui  est  en  demeure  de 
Pï^cudre  livraison,  de  telle  sorte  qu'il  se  trouve  chargé  des 
^is<|Qês  que  le  contrat  faisait  antérieurement  porter  sur  le 

OJC.  ci?.,  1147. 
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vendeur,  comme  on  ne  peut  rendre  le  vendeur  responsable, 
ainsi  que  nous  Tavons  vu  tout  à  l'heure,  des  risques  résultant 
de  la  moins-valuc  antérieure  à  la  demeure,  l'acheteur  doit,  en 
cas  de  perte  de  la  chose,  supporter  tout  le  dommage,  sans 
pouvoir  exercer  aucune  répétition  contre  le  vendeur. 

1635.  Les  effets  de  la  demeure  ainsi  déterminés,  voyons 
maintenant  en  quoi  elle  consiste  et  comment  elle  a  lieu. 

Aux  termes  de  Tarticle  i  139  du  Gode  civil,  a  le  débiteur  est 
constitué  en  demeure,  soit  par  une  sommation  ou  par  autre 
acte  équivalent,  soit  par  l'effet  de  la  convention,  lorsqu'elle 
porte  que,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte,  et  par  la  seule 
échéance  du  terme,  le  débiteur  sera  en  demeure,  b 

Suivant  cet  article,  la  demeure  résulte  donc  de  deux  sortes 
de  faits,  d'abord  d'une  sommation  ou  interpellation  adressée 
parle  débiteur  au  créancier:  c'est  ce  que  les  anciens  juriscon- 
sultes appelaient  mora  ex  personâ  ;  ensuite  de  l'échéance  Uu 
terme  conventionnel,  sans  interpellation  du  créancier  ;  c'est 
ce  qu'on  appelait  mora  ex  contractu. 

On  doit  encore  admettre  une  troisième  sorte  de  mise  ei 
demeure  ;  c'est  la  demeure  légale,  ex  lege.  Elle  a  lieu  quan( 
la  loi  fixe  elle-même  un  délai,  passé  lequel  le  débiteur  s( 
trouve  de  plein  droit  en  demeure.  Dies  legalis^  sicut  dies  ai 
homine  constùutus  ad  solvendum,  in  mora  constitua  (1). 

Le  fait  de  l'homme,  Téchcance  du  terme,  la  volonté  de  h 
loi,  c'est  à  ces  trois  ordres  de  faits  que  se  rapportent  tous  les^  ^^s 
moyens  par  lesquels  le  débiteur  peut  être  mis  en  demeure^ 
Sciendum  est  non  ab  homine  tantun  interpellationem  fieriy  ted 
legem  atque  etiam  diem  pro  homine  interpellare^  si  modo  dies  certi 
ohligationi  adjectus  sit  (2). 

1636.  C'est  du  reste  une  observation  générale  que  les  moyec^^s 
de  constituer  la  demeure  sont  les  mômes,  soit  qu'il  s'agisse  ^==iu 
créancier,  soit  qu'il  s'agisse  du  débiteur  (3).  L'article  1139,        il 
est  vrai,  ne  parle  textuellement  que  du  débiteur  ;  mais  d^^  ns 
cet  article  le  mot  débiteur  est  un  terme  général  qui  s'applicx^  ue 

(1)  Casaregis,  Dùic.  40,  n.  8  ;  Disc,  41,  n.  4. 

(2)  VoGt,  Ad  Pandect.,  liv.  XXIÏ,  lit.  I,  n.  2G. 

(3)  Casaregis,  Disc.  ICI,  n.  S9  et  suiv. 


DE   LA  DEMEURE   SOUS  LE   RAPPORT  DES    RISQUES.  Si 5 

aussi  bien  à  celui  qui  doit  livrer  une  chose  qu'à  celui  qui  doil 
faire  une  chose,  et  qui  comprend  dès  lors  le  créancier,  quand 
ce  créancier  doit  faire  une  chose,  par  exempleprendrelivraison. 
1637.  Examinons  maintenant  comment  le  débiteur  ou  l'o- 
bligé  est  constitué  en  demeure  par.  les  divers  moyens  qui 
Tiennent  d'être  indiqués. 

Le  débiteur  est  constitué  en  demeure  ex  personâ,  d'après 
rarticle  1139,  par  une  sommation,  ou  par  un  autre  acte  équi- 
valent :  en  d'autres  termes,  lorsque  le  débiteur  est  personnel- 
lement et  directement  interpellé  d^accomplir  son  obligation. 
Mais,  pour  que  cette  interpellation  soit  directe  et  personnelle, 
il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  soit  adressée  au  débiteur  on 
personne  ;  il  sufût  qu'elle  soit  adressée  à  son  commis  ou  à 
*on  mandataire  :  et  sic  interpellatio  sufficù  quando  ea  fit  ins- 
^on,  administratoiny  vel  procuraloin  princtpalis  débitons  (i). 
Réciproquement,  l'interpellation  est  eflicacc,  soit  qu'elle 
^noane  du  créancier  lui-môme,  ou  de  son  mandataire  :  veisaltem 
^  procurcUore  haôente  ad  id spéciale  viandatum,  dit  Casarcgis  (2). 
Le  mandat  spécial  dont  parle  Casaregis  doil  s'entendre,  non 
^'iin  mandat  pour  l'interpellation,  mais  d'un  mandat  pour 
l'^ffoire  qui  nécessite  l'interpellation.  Ainsi  celui  à  qui  Tache- 
teiira  donné  pouvoir  de  prendre  livraison  a  un  pouvoir  suf- 
ft^ant  pour  sommer  le  vendeur  d'opérer  cette  livraison,  et, 
par  suite,  pour  le  constituer  en  demeure. 

Le  ce  que  l'article  1139  exige  une  sommation  ou  un  autre 

^cte  équivalent,  il  faut  en  coilclure  que  la  mise  en  demeure 

peut  résulter  non-seulement  d'une  sommation  proprement 

dite,  c'est-à-dire  d'un  acte  émanant  .d'un  officier  public,  et 

.     ^yant  un  caractère  authentique,  mais  d'un  simple  acte  privé 

qui  aurait  donné  connaissance  au  débiteur  de  l'intention  fur- 

nielle  du  créancier  d'être  sans  retard  livré  de  la  chose.  Aussi 

*ous  les  anciens  docteurs  en  droit  commercial  décident-ils 

^'ï'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  constituer  la  demeure,  que 

^'interpellation  soit  judiciaire  ;  et  qu'il  suffit  d'une  intcrpel- 

i*^ion  extrajudiciaire  :  quod  sufficiat  intefpellatio  extra judicialis 

(1)  Casaregis,  Disc.  5,  n.  6  et  7. 
'2)  t>m.  170,  n.  25. 

III.  Vib 


926  LIVRE   V.   TITRE  I   CHAP.   TH.  SECT.   II.  §  III. 

ad  constituendum  debitorem  in  morâ  (I).  Et  à  cette  expression 
extrajudiciaire,  il  ne  faut  pas  attribuer  ici  le  sens  qu'elle  ob- 
tient dans  le  langage  de  la  procédure,  qui  donne  cette  qua- 
lification aux  actes  signifiés  par  huissier  en  dehors  d'une 
instance.  On  doit  entendre  par  là  un  acte  privé,  à  la  validité 
et  à  l'essence  duquel  ne  concourent  aucune  des  formalités 
intrinsèques  ou  extrinsèques  des  exploits  ou  des  actes  du 
ministère  d!un  huissier  ou  de  tout  autre  officier  publics  (2). 

Il  suit  de  là  qu'un  débiteur  peut  être  valablement  mis  en 
demeure  par  une  lettre  de  son  créancier  qui  l'interpellerait 
de  lui  livrer  la  chose  due  (3).  Mais  je  ne  pense  pas,  contrai- 
rement à  l'opinion  de  M.  Pardessus  (4),  qu'un  débiteur  puisse 
lui-même  se  constituer  en  demeure  par  la  lettre  qu'il  écrit  à 
son  créancier  pour  reconnaître  qu'il  doit.  Cette  lettre  prouve 
la  dette,  et  voilà  tout.  Or,  un  débiteur  n'est  pas  en  demeure 
de  payer  par  cela  seul  qu'ib  doit.  Répugnât  y  disait  très-bien 
Scaccia  (5),  ut  quis  eodem  tempore  seu  momento  obligetur  et  cons- 
tituatur  in  morâ^  seu  contrahatur  obligatio  et  mora  (6).  Il  faut  de 
plus  un  acte  ou  un  fait  qui  l'interpelle  de  payer  ou  de  livrer; 
et,  comme  il  ne  peut  s'interpeller  lui-même,  il  est  manifeste 
que  la  mise  en  demeure  par  lettre  ne  peut  résulter  unique- 
ment d'une  lettre  du  débiteur.  Néanmoins,  la  lettre  par  la- 
quelle le  débiteur  accuserait  réception  de  celle  qui  l'interpelle, 
et  même  la  lettre  par  laquelle  il  se  reconnaîtrait  dûment 
averti  de  livrer  par  suite  d'une  simple  communication  écrite 
ou  verbale  qui  lui  aurait  été  faite,  suffiraient  pour  le  consti- 
tuer en  demeure.  Ainsi  entendu,  et  dans  ces  limites,  j'adopte 
Tavis  de  M.  Pardessus.  Cet  effet  des  lettres  respectivement 
écrites  est  fort  bien  expliqué  par  la  Rote  de  Gênes  (7). 

(1)  Casaregis,  Disc.  50^  n.  37. 

(2)  Rote  de  Gènes,  décis.  175,  n.  H;  TouHicr,  t.  VI,  n.  353. 

(3)  Rote  de  Gônes,  ibid,^  n.  15  et  16,  et  décis.  24,  n.  8. 
(4;  T.  I,  n.  255. 

(h)  De  corn,  et  camb,,  §  1,  qu«st.  ],n.  386. 

(6)  Ibifl. 

(*»  )  Et  quod  talibus  temporibus  fuerit  in  mord  consUtutus  apparet  ex  lit' 
tfiris  aliquibus  dicti  Augusiini  (le  créancier)  ad  dictum  Christophorum  (le 
débiteur)  scn'ptis,  et  etiam  ex  litleris  dicti  Christopkori  respomivis^  et 
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1638.  Il  suit  de  là  qu'une  interpellation  verbale  peut  suffire, 
lorsque^  dans  un  acte  émané  du  débiteur,  par  exemple  dans 
une  lettre,  celui-ci  reconnaît  le  fait  de  Tinterpellation  et  de 
la  mise  en  demeure.  En  supposant,  en  effet,  que  l'article  ii31) 
exige  un  acte  écrit  pour  constituer  en  demeure  le  débiteur 
i*etardataire,  il  est  évident  que  le  débiteur  pourrait  renoncer 
^  tine  formalité  établie  en  sa  faveur,  et  se  reconnaître  suffisam- 
naent  interpellé  par  une  simple  déclaration  verbale. 

Mais  lorsque  l'interpellation  verbale  n'est  pas  établie  par  un 
^ole  émané  du  débiteur  auquel  elle  est  adressée,  le  créancier 
peut-il  en  faire  la  preuve  autrement  que  par  écrit,  c'est-à-dire 
I>dr  présomption  ou  par  témoins?  En  droit  civil,  la  négative 
<^^ est  pas  douteuse.  L'article  1139  est  précis  sur  ce  point,  et 
il  ne  fait  en  cela  que  reproduire  les  anciens  principes  du  droit 
'V'ançais  (1), 

Mais  en  droit  commercial  il  en  est  autrement,  et  la  question 
était  anirmalivement  résolue  par  Casaregis,  à  qui  elle  ne  sem- 
blait pas  devoir  être  douteuse  .  Chm  sufficiat  de  jure  adeffectum 
^^^^rutùuendi  debùorem  m  morâ  quœcumque  interpellation  nonso- 
f^^m  exirûfudicialiSy  sedetiam  eaquomodocumque  secuta^  iicèt  per 
M^*€nwnptiones  et  verisimilitudines  probata  fuerit^  dummodd  in 
^^^Atantiâ  aliquo  modo  debitor  scire  vel  intelligere  potuerit  credi- 
voluntatem  esse^  ne  sibi  solutio  per  debitorem  differatur  (2). 
Ile  était  aussi  l'opinion  du  cardinal  de  Luca  (3),  qui  atteste 
q^ie  la  Rote  romaine  s'était  plusieurs  fois  prononcée  dans  le 
^^Ame  sens  (4).  Et  avant  eux  Scaccia,  invoquant  aussi  des  au- 
toï-ilés  antérieures,  n'avait  pas  hésité  à  dire  que  si  une  inter- 
pellation était  nécessaire,  son  existence  pouvait  être  prouvée 
^•>ilpar  un  acte  écrit,  soit  par  témoins  :  Non  soliim  est  neces' 
^^^'^  interpellation  sed  est  necessaria  notificatio  per  instrumenturn^ 
^'«'  ioUem  per  testes  (5). 

***«*'»ié  ex  seriptis  per  Augusiinum  in  quitus  apparet  de  dictd  interpelia' 
'tone,  qitas  negare  non  potest  Christophorus  habuisse  cum  eis  respomum 
P^^^à^t  per  aiias....  {Décïs.  175,  n.  15.) 

(U  Tourner,  t.  VI,  n.  263  ;  Djwity,  ch.  x. 

(2)  Dite.  41,  n.  29  et  suiv.  ;  et  Disc.  50,  n.  38. 

(m^usur..  Dise.  34,  n.  10;  et  Duc.  35,  n.  18. 

f*)/6irf.,  déci».  9,  n.  3,  3  et  4. 

^^^  ^^com.  et  camb.t  §  1,  qnœst.  I,  n.  386. 
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On  peut  donc  tenir  pour  certain  que,  dans  l'ancien  droit 
commercial  italien,  l'interpellation  nécessaire  pour  constituer 
la  demeure  pouvait  être  prouvée,  en  Tabsence  d'un  acte  écrit, 
par  témoins  ou  par  présomptions. 

L'ancien  droit  commercial  français  n'offre  aucun  renseigne- 
ment sur  ce  point;  et  de  tous  les  auteurs  anlérieurs  au  Code  de 
commerce,  un  seul,  à  ma  connaissance,  s'explique  surla  mise 
en  demeure  en  matière  d'obligations  commerciales  :  c'est 
Rogue.  Le  débiteur,  ,dit-il,  est  constitué  en  demeure  par  un 
commandement,  lorsque  le  titre  est  exécutoire,  ou  par  une 
assignation,  lorsque  le  titre  n'est  pas  exécutoire  (i).  Mais  il  me 
semble  résulter  des  hypothèses  dans  lesquelles  il  se  place,  qu'il 
décide  la  question  par  l'application  des  principes  généraux 
du  droit  civil,  plutôt  que  par  application  des  principes  par- 
ticuliers du  droit  commercial.  Il  suppose  en  effet  qu'il  y  a 
toujours  un  titre  exécutoire  ou  non  exécutoire,  tandis  que  le 
plus  ordinairement,  dans  les  contrats  commerciaux  qui  ont 
pour  objet  une  chose  à  livrer,  il  n'y  a  ni  titre  ni  acte  écrit, 
mais  une  simple  convention  verbale.  Or,  quand  la  convention 
principale  peut  être  prouvée  par  témoins,  ainsi  que  nous  le 
verrons  plus  tard  (2),  je  n'aperçois  aucune  raison  qui  empêche 
de  prouver  par  témoins  ou  par  présomptions  les  faits  qui 
sont  la  conséquence  de  cette  convention.  Pour  repousser, 
quand  il  s'agit  de  mise  en  demeure,  l'application  des  prin- 
cipes qui  sont  de  droit  commun  en  matière  commerciale  sur 
l'admissibilité  de  la  preuve  testimoniale,  il  faudrait  trouver 
dans  le  droit  commercial  lui-même  une  disposition  formel- 
lement dérogatoire  à  ces  principes;  car  l'article  1139  du  Code 
civil,  considéré  comme  exclusif  de  la  preuve  testimoniale  ou 
des  piésomplions  en  matière  de  mise  en  demeure,  dispose 
dans  un  ordre  d'idées  particulier  au  droit  civil,  et  ne  peut  dès 
lors  avoir  aucune  autorité  dans  le  droit  commercial  qui  est 
régi,  en  ce  qui  touche  l'admissibilité  de  la  preuve  testimo- 
niale et  des  présomptions,  par  des  principes  tout  différents. 
Je  pense  donc  que  le  fait  de  l'interpellation  constitutive 

(1)  Jurisnr,  r^nsnl,,  t.  I,  p.  287. 

(2)  Vov.  i/iA.  ch.  vi. 


DE   LA    DEMEURE  SOUS   LE   RAPPORT   DES   RISQUES.  339 

de    la  mise  en  demeure,  peut  être  prouvé  par  témoins  ou 
par  présomptions. 

1639.  La  preuve  de  la  mise  en  demeure  peut  même,  selon 
Scacia,  résulter  du  serment  (1). 

1640.  Est  il  vrai,  comme  le  prétend  Casaregis,  que  l'inter- 
pellation judiciaire  ou  extrajudiciaire  ne  constitue  le  débituer 
en  demeure  que  lorsque,  depuis  l'interpellation,  il  s'est  écoulé 
un  délai  moralement  suffisant  pour  qu'il  ait  pu  remplir  son 
obligation  ;  délai  plus  ou  moins  long,  suivant  les  circonstances 
«le  temps  et  de  lieu,  et  qui,  d'après  Casaregis,  pourrait  être  de 
trois  et  même  de  dix  jours  :  Tempus  modicum  trium  vel  decem 
Ae#nim,  vUra  quos  debitor  non  dicitur  in  mord  (2)?  Cela  me 
Parait  douteux,  alors  surtout  que  la  convention  fixe  un  terme 
^u  un  délai  pour  la  livraison,  après  l'échéance  duquel  a  eu 
lieu  l'interpellation  :  le  déj[)ileur,  dans  ce  cas,  est  en  faute  s'il 
^e  livre  pas  à  l'échéance. 

1641.  Le  débiteur  est  constitué  en  demeure  ex  contractu  par 
'^  seule  échéance  du  terme,  lorsque  telle  est  la  convention 
^es  parties.il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  convention  soit 
expresse  :  elle  peut  être  présumée.  Il  est  vrai  que  l'article  1139 
^u  Code  civil  semble  supposer  le  contraire.  «Le  débiteur,  dit 
^^t  article,  est  constitué  en  demeure...  par  l'eiTet  de  la  con- 

tion,  lorsqu'elle  porte  que,  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte,  et 

la  seule  échéance  du  terme,  le  débiteur  sera  en  demeure .  » 

*^^  W.  Touiller  va  même  jusqu'à  penser  que  cette  formule  est 

^^c^ramentelle,  et  que  la  convention  doit  exprimer  en  termes 

I^^écis  que  le  débiteur  sera  constitué  en  demeure,  sans  qu*il 

*ot/  besoin  d*act€y  et  par  la  seule  échéance  du  terme  (3).  Mais  le 

^**oii  commercial  admettant  toujours  les  conventions  verbales, 

^^   est  manifeste  que  les  clauses  et  conditions  accessoires  de 

^   convention  peuvent  être  arrêtées  verbalement,  comme  la 

^^ïivention  principale,  se  prouver  de  la  même  manière,  et 

^^*il  ne  saurait  par  conséquent  être  ici  question  de  clauses 

il)  De  eonu  et  camb„  §  I,  quœst.  1,  n.  387. 
(^jDtfc,  161,  n.  32. 
tt)T.  VI,  n.  249. 


230  LIVRE  V.  TITRE  I.   CHAP.   III.  SECT.  II.   §  III. 

nécessaires  et  exprimées,  ni  h  plus  forte  raison,  de  clauses  ex- 
primées dans  une  forme  sacramentelle  (1). 

Donc,  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  de  présumer  que  le 
terme  fixé  pour  l'exécution  de  la  convention  est  un  terme  de 
rigueur,  et  qu'il  a  été  dans  l'intention  des  parties  que,  passé 
ce  terme,  le  débiteur  fût  en  demeure,  la  demeure  a  lieu  de 
plein  droit,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  interpellation.  Dans 
ce  cas,  c'est  Téobéauce  du  terme  qui  interpelle  le  débiteur 
et  qui  remplit  l'ofûçe  d'une  sommation  ou  de  tout  autre  acte 
particulier  :  Dies  interpellât  pro  homine  atque  cùnstitmt  m 
morâ  (i). 

i64i.  Mais  il  est  évident  que  le  terme  ne  peut  interpeller 
le  débiteur  que  lorsqu'il  est  certain  et  déterminé  :  Dies  incerta 
seu  indefinita  non  interpellât  pro  homine {3).l\  n'en  serait  au- 
trement que  si  l'incertitude  du  terme  dépendait  d'une  con- 
dition dont  l'événement  le  rendrait  certain;  alors,  l'échéance-^ 
du  terme,  après  l'événement  de  la  condition  qui  le  détermine^^ 
pourrait  constituer  le  débiteur  en  demeure,  si  telle  avait  ét^^ 
la  convention  des  parties  (4). 

Suivant  Gasaregis,  le  débiteur  est  constitué  en  demeuf*^ 
par  l'échéance  du  terme,  alors  môme  qu'il  est  stipulé  qi»'^ 
partir  de  ce  terme  il  tiendra  la  chose  due  à  la  disposition  A  ^ 
créancier,  ad  omnem  voluntatem  créditons  /cette  stipulation^' 
loin  de  rendre  le  terme  fixé  incertain  et  de  le  reculer  ^^ 
quelque  sorte  jusqu'à  la  demande  ultérieure,  aurait   pof  ^ 
effet  d'interpeller  le  débiteur,  quia  semper  remanet  in  morâ  (5^* 
Il  me  semble  au  contraire  que,  dans  cette  hypothèse,  ce  n'e^"^ 
pas  le  débiteur  qui  est  en  demeure  de  livrer,  mais  bien  %  ^ 
créancier  qui  est  en  demeure  de  prendre  livraison;  puisqi^  ^ 
le  débiteur  fait  tout  ce  qu'il  doit  en  tenant  la  chose  à  la  di^^' 
position  du  créancier,  et  qu'il  ne  serait  en  retard  de  rempl^^^ 

(l)Cass.,  Î7  avril  1840,  S..  40,  1,  728,   et  18   fév.  1856^  S.,   57,1,  4^      ^' 
V.  M.  Larombière,  1. 1,  art.  1139,  n.  7,  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  432. 

(2)  Rote  de  Gènes,  décU.  139,  n.  1. 

(3)  Rote  de  Gênes,  décis.  61,   n.  10;  Scaccia,  De  corn,  et   camb.f§         '' 
quest.  1,  n.  384. 

(4)  Gasaregis,  Disc.  61,  n.  3  et  6. 

(5)  Disc,  38,  n.  18. 
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ses  obligations  que  s'il  n'était  pas  en  mesure  de  livrer 
au  moment  où  le  créancier  se  présente  pour  prendre 
livraison, 

1643.  On  comprend,  du  reste,  que  l'échéance  du  terme  ne 

^6t  le  débiteur  en  demeure  que  si  le  retard  n'est  pas  du  fait 

^u  créancier.  Si  donc  au  jour  de  la  livraison  il  ne  se  trouve 

personne  pour  recevoir  la  chose  au  lieu  où  la  livraison  doil 

être  faite,  ce  n'est  pas  le  débiteur  qui  est  en  demeure  de  li- 

^fer  :  c'est  encore  le  créancier  qui  est  en  demeure  de  prendre 

iivraison.  Absente  creditore,  debitor  non  constiiuitur  in  morâper 

^oentum  temporis  (1).  —  Debitor  non  constituitur  in  morâ  quando 

^^editor  in  loco  ubi  facienda  erat  solutio  nullam  destinavit  per- 

^onam  ad  recipiendum  (2). 

i(i44.  Quant  à  la  mise  en  demeure  ex  lege,  il  est  évident 
Qu'elle  ne  peut  avoir  lieu  qu'autant  que  la  loi  accorde  cet 
effet  à  l'échéance  du  terme  qu'elle  a  fixé.  On  en  trouve  un 
exemple  dans  l'arlicle  1881  du  Code  civil,  relatif  au  prêt  à 
usage^  d'après  lequel,  si  l'emprunteur  emploie  la  chose  pour 
^n  temps  plus  long  qu'il  ne  le  devait,  il  sera  tenu  de  la  perte 
î^rrivée  même  par  cas  fortuit. 

i  645.  Les  effets  de  la  mise  en  demeure  cessent  lorsqu'elle 
est   purgée  ;  c*est-à-dire  quand  celui  au  profit  de  qui  elle  a 
lieu  y  renonce  expressément  ou  tacitement.  S'il  y  renonce  ex- 
Pï'essément,  il  ne  peut  y  avoir  de  difficulté  ;  s'il'y  renonce  ta- 
citement, toute  la  difficulté  consiste  à  apprécier  les  actes  ou 
les    faits  desquels  on  entend  faire  résulter  la  renonciation  ; 
QUa^nt  au  principe,  il  ne  saurait  être  douteux.  Si,  par  exemple, 
*e   débiteur  en  demeure  de  livrer  ofl're  la  livaison,  et  que  le 
^''éancier  la  refuse,  la  demeure  est  purgée  au  profit  du  débi- 
*eur,et  lescharges  qui  en  résultent  passent  sur  le  créancier(3). 
•^îosi  encore,  si  le  vendeur  est  constitué  de  manière  ou 
^*^titre  en  demeure  de  livrer,  et  que  cependant  l'acheteur 
^^eone  à  se  trouver  en  retard  de  payer,  il  n'y  a  plus  de  de- 


(1}  Rote  de  Gènes,  décis.  89,  n.  4. 

(^)  Ansaldus,  Duc,  54,  n.  43. 

(d)TouUier,  t.  VI,  n.  25€;  Duranton,  t.  X,  n.  448  et  suiv. 
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meure.  Implementi  defectus  ex  parte,  unius  ex  contrahentihm, 
excusât  aUemm  à  morâ{i), 

t 

SECTION  III.  —  DE  l'obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 

Sommaire.  —  IGiG.  Différences  entre  robligatioii  de  faire  et  l'obligation 
donner.  —  1G47.  Comment  l'obligation  de   donner  peut   se   changer  ei 
une  obligation  de  faire.  Exemples  pris  dans  le  contrat  de  vente.  —  1648. 
Do  ce  que  l'obligation  de  faire  se  résout  en  dommages-intérôts  il  ne 
suite  pas  que  le  débiteur  ait  l'option   entre  les  dommages-intérêts  e 
l'exécution.  —  lGi9.  De  l'option  qui  appartient  au  créancier,  entre  1 
dommages-intérêts  ou  l'exécution  do  l'obligation  aux  frais  du  débiteur. 
Exemple  pris  dans  le  contrat  de  vente.  —   1650.  Autorisation  dont 
créancier  a  besoin  pour  exercer  cette  option.  —  1651.  Elle  n'appartîen 
qa'au  créancier,  jamais  au  débiteur.  —  IGS2.   De  l'obligation  de  ne 
faire,  -r-  IG53.  Do  l'obligation  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose  qa'on 
est  obligé  de  donner. 

1646.  On  Ta  d^jà  vu,  tandis  que  Tobligation  de  donner  em- 
porte celle  de  livrer  la  chose  et  confère  au  créancier  le  droit 
d'en  prendre  possession  (2),  robligation  de  Fai^e  ou  de  ne  pas 
faire  se  résout  en  dommages  et  intérêts  en  cas  d'inexécution  de 
la  part  du  débiteur  (3).  C'est  ce  qu'exprime  très-bien  cette 
ancienne  formule  répétée  depuis  des  siècles  par  tous  les 
auteurs  :  Nemo  potest  prœcisè  cogi  ad  factura.  Personne  ne  peut 
être  contraint  précisément  à  un  fait.  On  peut  être  contraint 
par  la  craintedes  dommages-intérêts  auxquels  on  s'expose  en 
ne  faisant  pas  ce  qu'on  a  promis  de  faire,  ou  en  faisant  ce 
qu'on  a  promis  de  ne  pas  faire;  mais  on  ne  peut  être  physi- 
quement et  directement  contraint  à  agir  contrairement  à  sa 
volonté.  Il  y  a  dans  celui  qui  ne  veut  pas  accomplir  une 
obligation  de  pur  fait  une  force  d'inertie  qui  résiste  à  l'emploi 
de  tous  les  moyens  légaux.  Vous  me  vendez  une  machine  à 
vapeur  qui  est  déjà  construite  et  qui  se  trouve  dans  vos  ate- 
liers; cette  vente  produit  une  obligation  de  donner  qui  vous 
oblige  à  me  livrer  la  machine  et  qui  m'autorise  à  en  prendre 
possession.  C'est  en  ce  sens  qu'il  est  vrai  de  dire,  avec  Paul, 

(1)  Ansaldus,  Disc,  53,  n.  24. 

(2)  G.  civ.,  1136. 

(3)C.  civ.  J142.  Voy.  sup.,  n.  1594. 


DE  L'UBUGATION  .DE   FAIRE  OU   DE  NE    PAS   FAIRE.         t38 

que  celui  qui  a  action  pour  obtenir  une  chose  est  réputé 
avoir  la  chose  même  :  Qui  habet  actionem  ad  rem  recuperandam^ 
ipsam  rem  habere  videtur  (i).  Mais  si  vous  vous  engagez  au 
contraire  à  me  construire  une  machine  à  vapeur^  vous  ne  con- 
tractez qu'une  obligation  de  faire  à  l'exécution  de  laquelle  je 
oe  puis  vous  contraindre,  et  dont  Tinaccomplissement  ne 
donne  lieu  qu'à  des  dommages-intérêts. 

1647.  Il  est  à  remarquer  que  l'obligation  de  donner  peut 
quelquefois  se  changer  en  une  obligation  de  faire.  C'est  ce 
<Iiii  a  eu  lieu,  spécialement  en  matière  de  vente,  lorsqu'à 
raison  de  sa  nature  fongible  ou  de  son  volume,  la  chose  qui 
fait  l'objet  de  l'obligation  peut  être  soustraite  par  le  débiteur 
aux  poursuites  du  créancier.  Dans  ce  cas,  le  vendeur  qui  a 
sousttrait  la  chose,  et  qui  empêche  ainsi  l'acheteur  d'en 
prendre  possession,  ne  peut  être  précisément  contraint  à  la 
représenter.  Son  obligation  à  cet  égard  n'est  qu'une  obli- 
S^tioû  de  faire  qui  se  résout  en  dommages-intérêts,  sauf  le 
cas  où  l'acheteur  peut  être  autorisé,  comme  nous  le  veirons 
bientôt  (2),  à  se  délivrer  de  la  chose  en  achetant  sur  place  une 
''Marchandise  de  môme  nature,  aux  risques  et  périls  du  vendeur 
«"écalcitrant  (3). 

Au  surplus,  en  traitant  des  différentes  sortes  de  contrats, 
'^ous  verrons  quand  ils  constituent  des  obligations  de  donner 
^^  des  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire.  Ici,  nous  devons 
^ous  borner  à  examiner  les  effets  généraux  de  cette  dernière 
^^pèce  d'obligation. 

i648.  Il  faut  d'abord  observer  qu'en  disant  que  toute  obliga- 
tion de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se  résout  en  dommages-inté- 

'"^ts  de  la  part  du  débiteur,  l'article  1142  du   Code  civil 

n* 

^  pas  entendu  laisser  au  débiteur  une  alternative  qui  lui 

^^rDQtt  le  choix  entre  deux  modes  de  s'acquitter,  d'une  part 

^^  faisant  ou  en  ne  faisant  pas,  d'autre  part  en  se  soumettant  à 

O)  L.  15,  ff.  De  reg.  jur. 

*5)  Voy.  inf.,  n.  1649  et  1675. 

v^)  L'obligation  de  donner  une  chose  fongible  peut  aussi,  en  certains 


^»  ^  changer  en  une  obligation  de  payer  une  certaine  somme.  Voy.  t/t/l, 


ïe75. 


ÎJI 
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payer  des  dommages-inlérôts.  Les  dommages-intérêts  sont 
une  peine  infligée  au  débiteur  qui  n'accomplit  pas  son  obli- 
gation; mais  ils  ne  sont  pas  eux-mêmes  raccomplissementde 
l'obligation.  Sans  doute^  par  le  payement  des  dommages- 
intérêts  auxquels  il  aura  été  condamné,  le  débiteur  sera  libéré; 
maisil  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  n'aura  pas  fait  ce  qu'il  devait 
faire.  Cela  est  si  vrai,  qu'il  ne  doit  les  dommages-intérêts  que 
lorsque  l'inexécution  de  l'obligation  provient  de  sa  faute, 
tandis  qu'il  les  devrait  dans  tous  les  cas  où  l'obligation  prin- 
cipale n'aurait  pas  été  accomplie,  même  dans  le  cas  où  cet 
inaccomplissement  serait  le  résultat  d'un  fait  de  force  majeure, 
s'ils  constituaient  une  alternative  qui  lui  permit  de  choisir 
entre  deux  obligations  également  principales  (1). 

1649.  Il  suit  de  là  que  lorsque  la  chose  qui  fait  l'objet  d£ 
l'obligalion   peut  être  exécutée  par  un  autre  que  par  i^ 
débiteur,  celui-ci  ne  peut,  en  ne  l'exécutant  pas  lui-mêm^i 
mettre  le  créancier  dans  la  nécessité  d'accepter  des  dooC*' 
mages-intérêts;  au  contraire,  suivant  l'article  1144  du  CoC^^ 
civil,  le  créancier  peut,  en  cas  d'inexécution,  être  autorisé 
faire  exécuter  lui-même  l'obligation  aux  dépens  du  débiteu       ^^ 
qui  cesse  alors  d'être  passible  de  dommages-intérêts  poi^^^ 
raison  de  Tinexécut/dn,  puisque  le  créancier  ne  peut  recevor^^ 


à  la  fois  et  la  chose  et  les  dommages-intérêts  qui  en  sont 
quelque  sorte  la  représentation.  Il  ne  pourrait,  dans  cett^^ 
hypothèse,  y  avoir  lieu  à  des  dommages-intérêts  que  pour  1  ^^ 
préjudice  résultant  du  retard  dans  l'exécution,  préjudice  don  -^^^ 


le  créancier  serait  responsable,  puisqu'il  proviendrait  de 
qu'il  n'aurait  pas  exécuté  lui-même  l'obligation  en.temp^ 
opportun  (2). 

C'est  ce  qui  a  lieu  notamment  en  matière  de  vente  de  chose^^^ 
fongibles.  Si  le  vendeur  se  refuse  à  livrer  la  chose  ou  le^^^ 
choses  de  la  nature,  espèce  et  quantité  vendues,  l'acheteur^:^^ 
peut  se  faire  autoriser  à  acheter  au  prix  du  cours,  et  au: 
risques  et  périls  du  vendeur,  les  choses  que  celui-ci  ne  lui 
livre  pas. 

(1)  C.  civ.,  1193.  Durtnton,  t.  X,  n.  458. 

(2)  Voy,  inf.,  n.  16«. 
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1650.  De  ce  que  l'article  1144  porte  que  le  créancier  peu/ 
être  autorisé  k  faire  exécuter  lui-même  Tobligalion  aux  dépens 
du  débiteur,  on  aurait  tort  d'en  conclure  qu'une  autorisation 
soit  toujours  nécessaire,  et  que  le  créancier  soit  toujours  tenu 
de  s'adresser  aux  tribunaux  pour  obtenir  cette  autorisation. 
Cette  marche  est  assurément  la  plus  régulière;  mais  si  elle 
doit  être  ordinairement  suivie,  elle  est  impraticable  dans  la 
plupart  des  cas  qui  requièrent  une  grande  célérité,  où  elle 
rendrait  illusoire  le  droit  que  l'article  1144  donne  au  créancier 
<lc  faire  exécuter  aux  dépens  du  débiteur  l'obligation  qu'il 
i^'exécute  pas  lui-même,  puisqu'il  pourrait  arriver  que  l'auto- 
risation ne  fût  pas  obtenue  en  temps  utile.  Dans  ce  cas  le 
créancier  peut  faire  exécuter  la  chose  aux  dépens  du  débiteur, 
sauf,  si  celui-ci  conteste  plus  tard  et  se  refuse  à  payer,  à  l'y 
f^re  condamner  par  les  tribunaux  qui  seront  alors  juges  du 
point  de  savoir  si  le  créancier  a  pu  trouver  dans  les  circons- 
tances l'autorisation^qu'il  n'avait  pas  eu  le  temps  de  deman- 
der à  la  justice  (1). 

1651.  C'est  donc  un  véritable  droit  d'option  que  l'ar- 
^îcle  1144  du  Code  civil  accorde  au  créancier,  entre  les  dom- 
^^ages-intérêts  et  la  faculté  de  faire  exécuter  aux  dépens  du 
débiteur  Tobligation  que  le  débiteur  n'exécute  pas  lui-même. 
^ais  cette  option  n'appartient  qu'au  créancier,  jamais  au 
débiteur.  Lors  donc  que  le  créancier  opte  poup  les  dommages- 
^^térôts,  le  débiteur  ne  peut  le  contraindre  à  recevoir  une 
^bose  faite  par  un  autre,  quand  bien  même  cette  chose,  à 
'^îson  de  la  main-d'œuvre,  serait  d'une  valeur  supérieure  à 
^^Ile  qu'elle  aurait  si  elle  eût  été  faite  par  le  débiteur  (i).  La 
**^8on  en  est  évidente  :  le  créancier  à  qui  le  débileur  a 
I^'^mis  de  faire  une  chose  peut  bien  se  contenter  d'une  chose 

^ie  par  un  autre^  parce  qu'il  est  libre  de  renoncer  à  une 
t^rtie  de  son  droit;  mais  le  débiteur  qui  ne  remplit  pas  son 
obligation  ne  peut  pas  lui  imposer  cette  renonciation. 

1652.  Lorsque  l'obligation  est  de  ne  pas  faire,  le  créancier 
^  le  droit  de  demander  que  ce  qui  aurait  été  fait  par  contra- 

(t)  Daranton,  t.  X,  n.  4G1. 
.^)  Boileui,  Commentaires  du  Code  civil,  sur  l'art.  1144. 
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vention  à  rengagement  soit  détruit,  et  il  peut  même  se  f^ii 
autoriser  à  le  détruire  aux  dépens  du  débiteur.  Mais  comn 
la  chose  faite  contrairement  à  l'obligation  peut  avoir  causé  a 
créancier  un  préjudice  que  sa  destruction  ne  répare  pas, 
peut  obtenir  de  plus  des  dommages-intérêts  (1). 

1653.  Il  est  une  obligation  de  faire  qui  est  l'accessoire 
l'obligation  de  donner  :  c'est  celle  de  veiller  à  la  conservati- 
dc  la  chose.  Nous  avons  vu  (2)  en  quoi  consiste  l'obligation 
conserver.  Son  exécution  se  résout  toujours  en  dommage 
intérêts  comme  celle  des  obligations  ordinaires,  suivant 
règles  qui  seront  ci-après  expliquées. 

Maintenant  que  nous  savons  en  quoi  consistent  les  divers 
obligations  de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  et  quel 
sont  les  conséquences  de  leur  inexécution,  voyons  quand  se 
dus  les  dommages-intérêts  résultant  de  cette  inexécution,, 
en  quoi  ils  consistent. 

SECTION   IV.    —  DES   DOMMAGES-INTÉRÊTS    RÉSULTANT    DE    L*1.NE\ÉCDT10K 

OBLIGATIONS. 

Sommaire.  —  1654.  Ce  que  c'est  que  les  dommages-intérêts.  Dommag 
intérêts  compensatoires  et  moratoires.  —  1G55.  Sujet  et  division  de 
section  IV. 

1654.  '  Les    dommages-intérêts   sont   la   peine,    soit 
l'inexécution  absolue  et  complète  de  l'obligation,  soit 
défaut  d'exécution  dans  le  délai  voulu  et  en  temps  utile, 
sont  donc  compensatoires,  quand  ils  tiennent  lieu  de  Te: 
cution;  moratoires,  quand  ils  sont  l'indemnité  du  retard. 

1655.  Outre  les  dommages-intérêts,  l'exécution  peut  de 
ner  lieu  à  la  résolution  du  contrat  ;  nous  verrons  plus  t^ 
quand  et  comment  cette  résolution  peut  être  demandée  {i 
ici,  nous  nous  ne  nous  occupons  que  des  dommages-intér* 
qui  sont  la  suite  de  l'inaccomplissement  de  l'obligation,  $ 
que  cet  inaccomplissement  consiste  en  une  inexécution  ^ 
solue,  soitqu'il  consiste  en  un  retard  dans  l'exécution. 

(1)C.  clv.,art.  1145. 

(2)Stip.,  n.  1614. 

(3)  Voy.  tn/*.,  ch.  iv,  sect.  I,  §  3. 
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* 

Un  premier  paragraphe  sera  consacré  aux  dommages-inté- 
résultant  de  l'inexécution   des  obligations  en  général, 
c'est-à-dire  des  obligations  de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire.  Un  second  paragraphe  traitera  spécialement  des  dom- 
mages-intérêts résultant  de  l'inexécution  des  obligations  qui 
se  bornent  au  payement  d'une  certaine  somme. 

S  1.  —  Des  dommages-intérêts  résultant  de  Vinexécution  des  obligations 

en  gt^néroL 

SoifMiiRE.  —  1656.  Les  dommages-int<?rMs  ne  sont  dus  que  lorsque  le  débi- 
teur est  en  demeure.  —  1657.  De  la  mise  en  demeure  dans  les  obliga- 
tions de  ne  pas  faire.  —  1658.  De  la  mise  en  demeure  dans  les  obligations 
de  donner  ou  de  faire.  Mise  en  demeure  ex  re,  ou  ipso  facto^  sans  acte 
ni  sommation.  —  1659.  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'elle  s'accomplisse, 
qu'un  délai  soit  fixé  par  le  contrat  pour  l'exécution.  —  1600.  Exemples 

pris  de  l'obligation  de  faire  accepter  une   lettre  de  change.  —  ir.61 

^  veiller  à  la  conservation  d'une  chose.  —  1662.  Comment  l'affréteur 
6st  mis  en  demeure  de  charger.  Faut  il  un  jugement  qui  le  condamne? 
166  <.  Le  débiteur  est  en    faute  par  cela  seul  qu'il  est  en  demeure,  sau^ 
les  cas  fortuits  ou  de  force  majeure.  —  1604.  C'est  au  débiteur  qui  al. 
ïfegue  la  force  majeure  à  la  prouver.  —  166.>.  De  quoi  se  composant  les 
dommages-intérêts  :  preuve  à  faire,  par  le  créancier  qui  les  demande,  du 
^mnum  emeryens  et  du  lunntm  ressans.  —  1666.  Cas  particuliers  où  le 
créancier  n'a  aucune  preuve  à  faire  :  affrètement,  louage  de  matelots,  as. 
•^ï'ance,  apprentissage.  —  lf»67.  Du  cas  où  les  dommages-intérêts  sont 
^*és   par  la  convention.  Ils  sont  alors  nécessairement  dus,  et  sont  tou- 
j<>urs  de  la  somme  fixée.  —  1668-  Exemple  pris  des  arrhes.    —  1669. 
Principes  de  l'ancien  droit  sur  les  stipulations  de  dommages-intérêts.  — 
'^"^0.  Cas  particulier,  en  matière  de  charte- partie,  où  la  loi  prescrit  do 
''^terminer  d'avance  les  dommages-intérêts  d'inexécution. —  1671.  Règles 
fP^nérales  sur  la   fixation    des    dommages-intérêts.    Dommages-intérêts 
P^opf^f,  f,gff^     ipsam    non    hnbitam.    Dommages-intérêts  extrinsèques   : 
exemples.  —  1672.  Distinctions  entre  le  cas  où  le  débiteur  est  de  bonne 
"**»  ei  celui  (^ù  il  est  de  mauvaise  foi  :  exemples.  —  1673.  Pouvoir  du 
J^8e  en  matière  de  dommages  intérêts.  —  1674.  Des  dommages-intérêts 
dans  l'obligation  de  donner.  4)u  cas  où  le  vendeur  se  refuse  à  livrer  la 
chose  vendue.  —  1675.  Quif^  si  la  chose  vendue  est  une  chose  fongible? 
^  '^"«6.  Dans  tous  les  cas  où  il  y  a  délivrance  volontaire  ou  forcée,  l'a- 
^"®^ur  n'a   droit  qu'aux   dommages- intérêts   du  retard.  —  1677.  Des 
"^*ii mages-intérêts  auxtiuels  a  droit  le  vendeur  pour  défaut  de  restitution 
^f  **•  chose  en  cas  de  résolution  de  la  vente....  En  cas  de  non-restitution 
^^'^e   chose  prêtée.  —  1678.  Du  délai  qui  peut  être  accordé  nonobstant 
.      dommages-intérêts.  —  1679.  Des  dommages-intérêts  dans  les  obliga- 
i^**^  de  faire.  —  1680....  Dans  les  obligations  de  ne  pas  faire.  —  1681. 
^'^nnages   extrinsèques  résultant  de  l'inexécution    des  obligations  de 
'^'^^r,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire. 
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1656.  Aux  termes  de  Tarticle  1146  du  Code  civil  les  dom- 
mages-intérêts ne  sont  dus  que  lorsque  le  débiteur  est  en 
demeure  de  remplir  son  obligation,  excepté,  néanmoins  lors- 
que la  chose  que  le  débiteur  s'était  obligé  de  donner  ou  de 
faire,  ne  pouvait  être  donnée  ou  faite  que  dans  un  certain 
temps  qu'il  a  laissé  passer. 

1657.  La  mise  en  demeure  constate  que  le  débiteur  est 
en  retard  de  remplir  son  obligation.  C'est  ce  retard  qui  rend 
le  débiteur  passible  de  dommages-intérêts.  Mais  il  est  ma- 
nifeste  que  cette  règle  n'est  applicable  qu'aux  obligations 
qui  consistent  à  donner  ou  à  faire  quelque  chose ,  puis- 
qu'on ne  peut  être  en  retard  que  lorsqu'on  est  tenu  d'agir. 
Au  contraire  lorsque  l'obligation  est  de  ne  pas  faire,  et  qu'elle 
consiste  à  s'abstenir,  on  y  contrevient  par  cela  môme  qu'on 
agit.  Ici,  c'est  l'action  et  non  plus  Tinaction  qui  constitue 
l'obligé  en  contravention  ;  et  comme  cette  contravention 
est  un  fait  positif  qui  se  prouve  lui-même,  celui  qui  fait  ce 
qu'il  s'était  obligé  à  ne  pas  faire  doit  les  dommages-intérêts 
par  le  fait  seul  de  la  contravention  (1),  et  sans  qu'il  y  ait 
lieu  de  recourir  à  une  mise  en  demeure  incompatible  avec 
l'obligation  de  ne  pas  faire.' 

1658.  Nous  avons  vu,  en  traitant  de  la  responsabilité  des 
risques  (3);  comment  le  débiteur  était  mis. en  demeure,  soit 
par  l'interpellation  du  créancier,  ex  personâ;  soit  par  Vef- 
fet  du  contrat,  ex  contraciu,  lorsqu'il  a  été  convenu  que  le 
débiteur  serait  en  demeure  sans  qu'il  ait  besoin  d'acte,  et  par 
la  seule  échéance  du  terme  ;  enûn,  par  l'effet  de  la  loi,  ex  kge^ 
lorsque  la  loi  contient  à  cet  égard  une  disposition  spéciale 
qui  met  le  débiteur  en  demeure  par  l'échéance  seule  du  terme 
légal,  et  qui  consacre  ainsi,d'une  manière  exceptionnelle,  la 
maxime  Dies  interpellât  pro  homine.  L'article  1146,  en  dispo- 
sant que  les  dommages-intérêts  sont  dus  sans  qu'un  acte  de 
mise  en  demeure  soit  nécessaire,  lorsque  la  chose  que  le  dé- 
biteur s'était  obligé  ^e  donner  ou  de  faire  ne  pouvait  être 
donnée  ou  faite  que  pendant  un  certain  temps  qu'il  a  laissé 

(1)C.  civ..  art.  1145. 

(2)  Voy.  sup,,  sect.  II,  §  3. 
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passer,  établit  donc  une  quatrième  espèce  de  mise  en  de- 
meure, tacite  en  quelque  sorte,  résultant  des  circonstances 
et  de  la  nature  de  ralTaire,  ex  re^  qui  suppose  une  convention 
tacite,  par  laquelle  les  parties  ont  stipulé  que  la  demeure  se- 
rait encourue  par  l'expiration  du  temps  donné  pour  Taccom- 
plissement  de  l'obligation. 

M.  Duranton  (i)  propose  un  exemple  d'une  demeure  en- 
courue par  le  fait  seul  de  l'inaccomplissement  de  Tobli- 
galion  dans  le  temps  fixé  par  le  contrat.  «Tel  serait,  dit-il,  le 
cas  oii  le  capitaine  d'un  navire,  sur  le  point  de  mettre  à  la 
^olle,  achèterait  des  vivres  pour  son  équipage,  livrables  à  son 
bord,  ou  à  un  certain  jour  :  si  le  vendeur  ne  livrait  pas  au 
jour  convenu,  et  que  l'acheteur,  obligé  de  partir,  eût  acheté 
^es  vivres  ailleurs  à  un  prix  supérieur,  mais  cependant   au 
cours  du  jour,  ou  à  peu  près,  il  aurait  droit  aux  domma- 
ges-intérêts, ipso  factOy  quand  bien  môme  le  vendeur  n'aurait 
P^s  été  mis  en  demeure  par  une  sommation  ou  par  un  autre 
^cte  équivalent,  et  quand  bien  môme  aussi  la  convention  ne 
porterait  pas  expressément  que,  par  la  seule  échéance  du 
^^ï'me  pris  par  la  délivrance,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'acte, 
"acheteur  sera  constitué  en  demeure;  car  elle  le  portait  im- 
plicitement par  la  seule  circonstance  que  l'obligation  ne  pou- 
^^U  être  exécutée  que  dans  un  certain  temps,  circonstance 
Connue  du  vendeur.  »  /  • 

1659.  Du  reste,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  cette  de- 

^^eure  ait  lieu,  que  le  contrat  détermine  un  délai,  pour  l'exé- 

^^Uon  de  l'obligation.  Il  suffit  que,  d'après  la  nature  de  l'obli- 

B^lion  et  les  circonstances,  elle  ne  puisse  être  mise  à  exécu- 

^^on  que  pendant  un  certain  temps.  Dans  ce  cas,  le  débiteur 

^^ten  demeure  de  faire  la  chose  aussitôt  qu'il  est  possible  de 

'^  faire  ;  et,  s'il  passe  dans  l'inaction  tout  le  temps  pendant 

lequel  il  pouvait  agir,  il  est  en  faute  et  doit  les  dommages- 

^*ïtérôts  qui  résultent  de  cette  faute  :  Quia  ncutidies  expressa, 

^^t  Casaregis,  statiam  ponit  in  morâ^  qui  tali  die  prœfixâ  obli- 

9^tixmi%uœ  nonparuit^  ita  dies  tacita  quœ  inest  ex  naturâ  rei,  est 

0)  T.  X,  n.  466. 
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in  omnibus  stipulationibus  facti^in  quitus  factura  semper  pror^^^^^' 
sum  intelligitur  statim  ac  illud  fieri  potuerii,  pariterque  in  m^  ^^^^ 
consiituitur  qui  statim  ac  potuit  factum  non  adimpkvit  (1).  Alo 
en  cas  de  contestation,  c'est  au  juge  à  déterminer  quand 
débiteur  a  pu,  et,  par  conséqnent,  quand  il  aurait  dû  accot 
plir  son  obligation  :  Judicis  arbitrio,  reposiium  est  difudicam 
quanto  tetnpore  diligens  paterfamilias  facere  potuisset,  quod  qm 
se  facturum  promisit  (2). 

i660.  En  voici  un  exemple  :  il  peut  arriver  que  Tobllgati»  M  Joi 
de  présenter  une  lettre  de  change  à  l'acceptation  du  tiré  s.  ai 
été  imposée  par  le  tireur  au  porteur.  Si  le  porteur  ne  remp^uM'Pli 
pas  cette  obligation  en  temps  utile,  et  si,  par  suite  d'une  piK  ^Dré 
sentation  tardive,  le  tiré  se  dessaisit  de  la  provision  etinc  re< 
fuse  d'accepter,  le  tireur  qui  peut  se  trouver  tenu  de  payer  '^^  le 
montant  de  la  lettre  non  acceptée,  a  une  action  en  dommage  j-q[e5: 
intérêts  contre  le  porteur,  pour  réparation  du  préjudice  qin-^  «'il 
lui  a  causé  en  n'accomplissant  pas  l'obligation  qu'il  avait  cc^  -od- 
tractée  en  recevant  l'effet  (3).  Il  n'est  pas  nécessaire  pour  c^  .^::;ela 
que  le  porteur  ait  été  mis,  par  une  sommation  ou  autre  iut^  .Jcr- 
pellation,  en  demeure  de  présenter  la  lettre  à  l'accep  ^C3)ta- 
tion.  Il  était  en  demeure  par  cela  seul  qu'il  avait  reçu  -^  ^^ 
mandat  de  faire  accepter,  et  que  rien  ne  s'opposait  à  l'accor  ^om- 
plissement  de  ce  mandat.  Valens  adimplere  mandatum  et  i^  ^non 
adimplensy  est  in  morâ  absque  interpellationnCy  dit  la  rote  ^^ 

Gênes  (4)  d'après  Bariole  (5).  £t  eo  ipsoy  ajoute  à  ce  su^^c^J** 
Casarcgis  (6),  quodquis  habuit  potestatem  agendi  et  non  eg^^.9^^^ 
dicitur  in  morâ...  Quare  ex  his  concludebam  mandatarim"^^^ 
recipientem  hujus  modi  litteras  cambiales  teneri  ad  illas  sta^^  "^^ 
prœsentandas  necnon  earum  acceptationem  curandam.  C'est  al(^  ^^ 
aux  juges  à  décider,  d'après  les  circonstances  de  la  cause^sr  '  ^' 
le  mandataire  ou  porteur  a  pu  agir,  ou  s'il  a  été  empêché         ^^ 


(1)  Disc.  54,  n.  3. 

(?)  Casaregis,  ibid. 

\7k)  Pardessus,  n.  3ri8;  M.  Nouguier,  Des  lettres  de  cfiangcy  p.  2'i0,n«^     ** 

(4)  Décis.68,  n.  7. 

(5)  In  iege  si  ita  stipul,  in  fine,  ff.  De  verb.  oblig. 

(6)  Vbi  sup.f  n.  4  et  8«iv. 


» 
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\e  faire.  On  doit  donc  rejeter  l'opinion    de  Dupuy  de  La 
Serra  (i),  suivant  lequel  le  délai  pour  la  présentation  à  Tac- 
ceplation  doit  être  fixé  d'une  manière  uniforme,  dans  le  cas 
où  la  lettre  a  été  donnée  à  une  personne  pour  son  voyage, 
eu  doublant  la  journée  du  chemin,  et  dans  le  cas  où  elle  a 
été  mise  en  circulation  dans  le  commère,  en  doublant  les 
ordinaires.  Ce  délai,  arbitrairement  fixé,  sine  ratione  ac  aucto- 
'^ùaie^  comme  dit  Gasaregis,  pourrait  être  tantôt  trop  court, 
et  tantôt  trop  long.  Le  mieux  est  donc  de  donner  à  la  de- 
meure, pour  point  de  départ  abstrait  et  théorique,  le  mo- 
<zi€ot  où  le  prêteur  a  pu  agir,  sauf  à  laisser  au  juge,  dans  la 
Pratique»  le  soin  de  déterminer  le  moment  où  la  possibilité 
rt  *agir  s'est  manifestée  et  a  mis  le  débiteur  en  demeure. 

1661.  Ainsi  encore  celui  qui  est  obligé  de  veiller  à  la  con- 
servation d'une  chose  est  toujours  en  demeure  de  remplir 

n  obligation  sans  qu'aucune  interpellation  le  lui  rappelle; 

,  pour  qu'il  soit  tenu  de  réparer  les  dommages  soufferts  par 
i^  chose,  il  suffit  que  ces  dommages  soient  imputables  à  un 
'  ^/aut  de  soin  (2). 

1662.  Il  est  un  cas  particulier  où,  suivant  des  auteurs,  le 

A  ^hiteur  n'est  mis  en  demeure  de  remplir  son  obligation,  et 

"^^^    doit  les  dommages-intérêts   à   raison   de  Tinexécution 

%^^ 'autant  qu'il  a  été  condamné  par  jugement  à  faire,  dans  un 

^^^^lain  délai  déterminé  par  le  juge,  ce  à  quoi  il  s'était  engagé, 

^^    si  dans  ce  délai  il  ne  s'est  pas  soumis  à  la  condamnation. 

^*^stdans  le  cas  prévu  par  l'article  288  du  Code  de  com- 

^^^^rce,  aux  termes  duquel  l'afifréteur,  qui  n'a  pas  chargé  la 

Vt^antité  de  marchandises  portée  dans  la  charte-partie,  est 

^^Q  de  payer  le  fret  entier  et  pour  le  chargement  complet 

^^quel  il  s'est  engagé.  Cet  article,  qui  détermine  ainsi  les 

^Ommages-intérêts  desquels  est  tenu  l'alfrcteur  dont  le  char- 

^^ment  reste  incomplet,  est  la  reproduction  de  l'article  3 

*u  titre  Du  fret^  de  l'ordonnance  de  1681.  Valin,  dans  son 

Commentaire  sur  cet  article,  soutenait  que  sa  disposition  ne 

pouvait  être  appliquée  qu'après  que  le  marchand  avait  été 

U)  Art  des  lettres  de  change^  ch.  vi,  n.  23. 
(2)  Voy.  jup.,  n.  i614. 

m.  1« 
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sommé  de  charger,  el,  sur  une  assignation  donnée  par  le  m; 
trc,  condamné  à  charger  dans  un  temps  fixe  et  déterminé, 
jugement  qui,  faute  par  lui  de  satisfaire  à  la  condamnati< 
avait  permis  au  maître  de  faire  voile.    «  Alors,  dit  Valin,  ] 

maître  sera  en  droit  d'exiger  son  fret  entier,  comme  si  1 

marchand  eût  satisfait  exactement  à  son  obligation.  Ma^i-  m  s 
sans  ces  formalités,  il  en  serait  autrement;  car  quoique  H-< 
contrats  soient  faits  pour  être  exécutés  la  peine  résuUanl  ^< 
leur  inexécution  n'est  pas  pour  cela  encourue  de  plein  drcz^  it 
encore  moins  dans  une  matière  comme  celle-ci,  où  de  {>  ^B.rl 
el  d'autre  on  est  accoutumé  à  essuyer  des  délais  qui  natur*  ^3^- 
lement  ne  produisent  par  eux-mêmes  pour  dommages-icm  €^^- 
lêts  que  les  frais  de  retardement.  » 

Sous  le  Gode  de  commerce,  cette  opinion  a  été  suivie  -g^^^ 
M.  Dageville  (l),  qui  résume,  sans  y  rien  ajouter,  les  ma  Ci  ^s 
énoncés  par  Yalin. 

Gomme  on  le  voit,  dans  ce  système,  TaiTréteur  ne  ser"^^^ 
mis  en  demeure  de  parfaire  son  chargement,  et  ne  devï*^^' 
le  fret  entier,  à  titre  de  dommages-intérêts,  qu'après  av^>*^ 
été  condamné  par  jugement  à  exécuter  son  obligation  d^*^* 
un  certain  délai,  et  faute  par  lui  de  s'être  soumis  à  cette  c< 
damnation;  une  sommation,  ou  autre  acle  équivalent,  c* 
forme  à  rarliclc  H39  du  Gode  civil  (2),  ne  sufûrait  pas  po*-"^ 
le  constituer  en  demeure.  C'est  là  ce  qu'il  m'est  impossil^  ^^ 
d'admettre.  Aucune  disposition  du  droit  commercial  et 
ritime  ne  déroge  à  la  règle  du  droit  civil  qui  fait  d'une 
mation,  ou  d'un  autre  acte  équivalent,  le  moyen  le  plus  éa  ^^^' 
gique  d'opérer  une  mise  en  demeure;  et  aucune  dispositi^^'^ 
n'exige  qu'il  intervienne  en  outre  une  condamnai»  *^^ 
judiciaire,  mitigée  par  Toctroi  d'un  certain  délai.  Sans  do»  ^^* 
l'affréteur  mis,  par  une  sommation  ou  autre  acte  équivale^^*  * 
en  demeure  de  compléter  son  chargement,  assigné  en  pa^^^* 
ment  du  fret  entier,  peut  demander  et  obtenir  un  délai  p^^*^^ 
remplir  son  obligation  (2).  Mais  si  alors  le  jugement  qui 

(1)  Cofle  de  corn,  expliqué  par  lajurispr.,  t.  II,  p.  389. 
(i)  Voy.  sup.^  n.  1G35. 
(3)C.  civ.,art.  1244. 
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corde  un  délai  proroge  les  effets  de  la  mise  en  demeure 
Tésullant  de  la  sommation  et  lui  donnnc  un  nouveau  terme, 
ce  tfest  pas  une  raison  pour  qu'il  ait  seul  la  vertu  d'opérer 
cette  mise  en  demeure,  et  qu'eHc  ne  soit  pas  produite  de 
plein  droit  par  la  sommation,  conformément  à  Tarticle  1139 
du  Gode  civil.  S'il  en  était  autrement,  la  faculté  que  les  arti- 
cles 1184  et  1244  du  Gode  civil  donnent  aux  juges  d'accorder, 
avec  une  grande  réserve,  des  délais  modérés  pour  l'exécution, 
deviendrait  pour  eux  une  obligation  dans  le  cas  spécial  qui 
nous  occupe,  et  quelque  relard  qu'eût  mis  l'affréteur  à  com- 
pléter son  chargement,  il  serait  toujours  fondé  à  demander 
aux  juges,  et  devrait  toujours  obtenir  un  délai  pour  exécuter 
SOQ  engagement.  Un  pareil  résultat  est  contraire  k  toutes  les 
notions  du  droit  et  de  l'équité  :  ce  serait  une  prime  offerte 
^ux retardataires  et  un  moyen  sûr  de  compromettre  toutes 
^es  expéditions  maritimes.  L'affréteur,  comme  tout  autre 
'obligé,  est  donc  mis  en  demeure  par  une  sommation  ou  par 
*iii  autre  acte  analogue. 

1663.  Par  cela  seul  qu'un  débiteur  est  en  demeure,  il  est 

^*^  faute,  puisqu'il  n'a  pas  fait  ce  qu'il  devait  faire.  Il  n'est 

^««s  nécessaire  qu'il  y  ait  mauvaise  foi  de  sa  part.  La  mau- 

^^ise  foi  aggrave  la  faute,  mais  ne  la  constitue  pas.  Il  doit 

^'cinc  réparer  le  préjudice  que,  par  sa  faute,  il  a  causé  au 

^^éancier,  soit    en  n'exécutant  pas  son  obligation,  soit  en 

exécutant  tardivement  (1).  Il  ne  cesse  d'ôtrc  responsable  de 
I  »  ^ 

inexécution  absolue,  ou  de  l'exécution   tardive,  qu'autant 
^Ki'ellc  provient,  soit  d'une  cause  étrangère  qui  ne  peut  lui 
t-re  imputée  (2),  soit  d'une  force  majeure,  ou  d'un  cas  for- 
^^it,  qui  l'a  empêché  de  donner  ou  de  faire  ce  h  quoi  il  s'était 
4jligé,  ou  qui  l'a  contraint  de  faire  ce  qui  lui  était  intér- 
êt (3).  Toutefois,  il  y  a  exception  à  cette  règle  en  matière 
^  ^«ssurances  maritimes;  lorsque  avant  le  départ,  et  par  suite 
"**tin  fait  de  force  majeure,  le  voyage  pour  lequel  un  navire  a 


Cl)C.  civ.,  art.  lt4T. 
V3)C.  civ.,  art.  1148. 
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été  assuré  est  rompu,  l'assuré  est  cependant  obligé  de  paya 
le  demi  pour  cent  de  la  somme  assurée  (1).  Cette  règle  souffa 
encore  exception,  lorsque  le  cas  fortuit  a  été  précédé  d'urz 
faute  du  débiteur,  sans  laquelle  le  dommage  ne  serait  p 
arrivé  (2),  et  conséquemment,  lorsque,  avant  l'événement  c= 
cas  fortuit,  le  débiteur  avait  été  mis  en  demeure  de  rempH 
son  obligation,  puisque  s'il  eût  obtempéré  à  la  mise  ^ 
demeure,  et  s'il  eût  fait  en  temps  utile  ce  qu'il  devait  faîr- 
le  cas  fortuit  ou  la  force  majeure  qui  se  sont  ullérieutr" 
ment  produits,  n'auraient  pu  mettre  obstacle  à  i'accocs 
plissement  de  l'obligation.  Ënfîn,  si  le  débiteur  a  ezpr^ 
sèment  pris  à  sa  charge  le  cas  fortuit,  il  en  répond  comi^ 
de  sa  propre  faute  (3).  * 

1664.  Du  reste,  dans  tous  les  cas  où  le  débiteur  chercha 
se  mettre  à  l'abri  derrière  le  cas  fortuit  ou  la  force  majec 
qu'il  allègue,  c'est  à  lui  de  prouver  son  allégation. 

1665.  Maintenant  que  nous  avons  vu  quand  sont  dus  L  ' 
dommages-intérêts,  il  nous  reste  à  voir  en  quoi  ils  co^ 
sistent. 

En  général,  les  dommages-intérêts  dus  au  créancier  so  9 
de  la  perte  qu'il  a  faite  et  du  gain  dont  il  a  été  ptivé  (4)  :  c'^ 
ce  que  les  anciens  lecteurs  appelaient  lua^um  cessans  et  dca^ 
num  emergens.  Il  suit  de  là  que  le  créancier  qui  prétend  à  d^ 
dommages-intérêts  doit  prouver  la  perte  et  la  privation  ^ 
gain  qui  sont  la  mesure  du  dédommagement  auquel  il  pe^ 
avoir  droit. 

1666.  Il  y  a  exception  à  cette  règle  dans  tous  les  cas  où  I^ 
dommages-intérêts  sont  fixés  par  la  loi,  etalloués  par  cela  se^ 
qu'une  chose  n'a  pas  été  faite,  ou  n*a  pas  été  faite  dans  un  ce  i 
tain  délai.  On  en  trouve  des  exemples  en  matière  maritime 

Ainsi,  l'affréteur  qui  n*a  pas  chargé  la  quantité  de  ma  i 
chandises  portée  dans  la  charte-partie  est  tenu  de  payer  1 
fret  entier,  et  pour  le  chargement  complet  auquel  il  s'est  e< 

(I)  C.  corn.,  art.  349;  Vincens,  t.  Ill,  p.  243;  DageriUe,  1. 111,  p.  246. 
12 j  C.  ci V.,  art.  1807. 
(3)C.  civ.,  art.  1302. 
(4)C.  civ.,  art.  1149. 
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(i).  L'affréteur  qui,  sans  avoir  rien  chargé,  rompt  le  voyage 
avantle  départ,  payeau  capitaine,  à  titre  de  dommages-intérêts, 
la  moiliédu  fret  convenu  par  la  charte-partie  pour  la  totalité  du 
chargement  qu'il  devait  faire  (^);  et  les  auteurs  décident  que 
ce  demi-fret  est  dû  encore  bien  qu'aussitôt  après  la  rupture 
de  la  charte-partie  le  capitaine  ait  trouvé  à  affréter  son  navire 
à  un  prix  supérieur  au  premier  fret  (3)  :  ce  qui  prouve  que 
le  capitaine  n'est  pas  tenu  de  justifier  de  la  perte  qu'il  aurait 
faite,  ou  du  gain  dont  il  aurait  été  privé.  Ainsi  encore,  les 
dommages-intérêts,  dus  aux  matelots  en  cas  de  rupture  du 
▼oyage  pour  lequel  ils  avaient  été  engagés,  sont  déterminés, 
d*aprèsune  base  fixée,  suivant  les  cas  et  le  mode  d'engagement, 
par  Tarlicle  152  du  Gode  de  commerce.  Enfin,  nous  venons 
de  voir  tout  à  l'heure  que,  si  l'assurance  est  annulée  quand 
le  voyage  est  rompu,  soit  par  un  fait  de  force  majeure,  soit 
P^v  le  fait  de  l'assuré,  l'assureur  reçoit,  à  titre  d'indemnité, 
**n  demi  pour  cent  de  la  somme  assurée  (4). 

Mais  la  règle  générale  qui  prend  pour  mesure  des  domma- 
S^s-intérêls  la  perle  éprouvée  et  le  gain  dont  on  a  été  privé, 
Conserve  son  empire  en  matière  maritime,  dans  tous  les  cas  où 
^ne  disposition  précise  n'a  pas  introduit  une  règle  contraire. 
Ainsi,  les  dommages-intérêts  auxquels  le  capitaine  est  tenu  en- 
vers l'affréteur  pour  déclaration  exagérée  du  port  du  navire  (5), 
^^  doivent  comprendre  que  la  perte  éprouvée  par  l'affréteur 
^*'  îe  gain  dont  il  a  été  privé  par  suite  de  cette  fausse  déclara- 
^^ou(6).  Ainsi  encore,  c'est  par  experts  que  doivenlôLre  réglés 
les  dommages-intérêts  auxquels  peut  être  tenu  le  capitaine  en- 
^eps  l'affréteur,  si,  par  son  fait,  le  navire  a  été  arrêté  ou  re- 
^t'clé  au  départ,  pendant  sa  route,  ou  au  lieu  de  sadécharge  (7). 
On  trouvait,  en  dehors  des  matières  maritimes,  l'exemple 

(l)  C.  civ.,  art.  288. 
(î)C.  corn.,  art.  228. 

(3)  Boulay-Paty,  Droit  marit.t  t.  II,  p.  368;  JOelvincourt,  Inst»  de  droit 
corn.,  t.  II,  p.  2U)2. 
0)  C.com.,  art.  3i9.  —  Voy.  sup.^  n.  1683. 
(ô)  C.  corn.,  art.  289. 

(0)  Boulay-Paty,  t.  II,  p.  3i8;  Dageville,  t.  II,  p.  391. 
(7J  C.com.,  art.  295. 
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d'un  cas  où  les  dommages-inlérèts  étaient  toujours  dus  par  h 
fait  seul  de  la  contravention,  dans  l'article  10  de  la  loi  du  2: 
germinaly  an  XI,  d*après  lequel  les  dommages-intérêts  das  p< 
le  maître  qui  retenait  un  apprenti  après  l'expiration  du  temp^ 
d'apprentissage,  et  qui  lui  refusait  un  congé  d'acquit,  deTaien^. 
être  au  moins  du  triple  des  journées  depuis  la  6n  de  l'appren^ 
tissage.  Mais  cet  article  a  été  abrogé  par  l'article  22  de  la  lo  m 
du  22  février  1851.  Aux  termes  de  l'article  19  de  cette  loi  le^ 
indemnités  qui  peuvent  être  dues,  en  matière  d'apprentissage  » 
sont  réglées  par  le  juge. 

1667.  Il  y  a  encore  une  exception  à  la  règle  qui  mesure  les:» 
dommages-intérêts  sur  la  perte  éprouvée  ou  le  gain  dont  on  ^ 
été  privé;  c'est  quand  la  convention  porte  que  la  partie  qu^ 
manquera  de  l'exécuter  payera  une  certaine  somme  à  titre  d^ 
dommages-intérêts  (1).  Cette  stipulation  constitue  une  sort^ 
de  clause  pénale  qui  devient  alors  une  des  conditions  de  l'o— 
bligation  principale  (:2),  de  telle  sorte  qu'il  ne  peut  être  allau^ 
à  l'autre  partie  une  somme  plus  forte,  ni  moindre. 

1668.  On  trouve  un  exemple  d'une  convention  de  cette 
ture  dans  les  arrhes  qui  sont  données  en  matière  de  vente 
de  louage,  et  qui  attribuent  aux  contractants  la  faculté  de 
départir  du  contrat,  celui  qui  les  a  données,  en  les  perdar»  ^^ 
et  celui  qui  les  a  reçues,  en  restituantle  double  (3).  Les  arrh^^ 
sont  alors  la  mesure  des  dommages-intérêts  dus  de  part  ^ 
d'autre,  la  peine,  ou  plutôt  la  condition  de  l'inexécution  cS  ^^ 
contrat;  et  les  parties  qui  optent  pour  la  perte  ou  la  restiti^*^ 
tion  des  arrhes  ne  peuvent,  dans  aucun  cas,  demander  let^  ^ 
réduction  à  une  somme  moindre,  ni  être  condamnées  à  pay^  ^ 
une  somme  plus  forte.  Mais  cela  n'est  vrai  que  des  arrhes 
prement  dites,  c'est-à-dire  dos  arrhes  qui  ont  le  caractère  d'u 
dédit.  Il  en  est  autrement  des  arrhes  qui  sont  données  à  litr^ 
d'à-compte  sur  le  prix,  et  qui  constituent  un  commençemen  ^ 
d'exécution  du  contrat.  Les  parties  ne  peuvent  alors  se  dé  — ' 
partir  du  contrat  qui  les  lie,  Tune  en  consentant  à  perdre  le^ 

(1)C.  civ.,  art.  1162. 
(2)C.  civ.,  art.  1226. 
(3)  Voy.  iup.,  n.  lôSi. 
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rbes,  l'autre  en. consentant  à  les  restituer.  Chacun  des  con- 
I, raclants  a  an  contraire  le  droit  d'exigerTexécution  de  la  con- 
'v^ention,  ou,  à  défaut,  des  dommages-intérôtsqui  se  mesurent 
alors  comme  dans  les  cas  ordinaires  sur  la  perte  éprouvée  et 
sur  le  gain  dont  il  a  été  privé.  Dans  la  première  hypolhèse  les 
a  rrhes  sont  un  moyen  que  les  contractants  se  ménagent  pour  se 
départir  du  contrat,  s;ms  avoir  d'autres  risques  à  courir  que 
oeux  qu'ils  ont  déterminés  et  auxquels  ils  se  sont  soumis  d'a- 
vance. Dans  la  seconde,  les  arrhes  sont  au  contraire  un  lien 
^e  plus,  en  ce  qu'elles  font  preuve  de  la  convention,  et  l'une 
^es  parties  ne  peut  rompre  ce  lien  sans  s'exposer  aux  dom- 
mages-intérêts qui  sont,  de  droit  commun^  la  peine  de  l'inexé- 
cution des  obligations. 

i669.  Dans  l'ancien  droit,  les  stipulations  relatives  à  la  fixa- 
tion des  dommages-intérêts  n'étaient  pas  exécutées  avec  ri- 
gueur. «Quand  les  dommages-intérêts  pour  Tinexéculion  des 
Conventions  sont  ûxés  par  le  traité,  dit  Dcnizart  (1),  il  dépend 
.  ^e  la  prudence  du  juge  de  modérer  la  somme  convenue,  si 
^Ue  excède  visiblement  les  dommages  eifcctifs,  parce  que  ces 
sortes  de  stipulations  sont  moins  une  juste  estimation  qu'une 
Pï'écaiition  pour  obliger  les  contractants  à  exécuter  la  con- 
"^eniion.  11  serait  injuste,  ajoule-t-ii,  d'accorder  à  celui  qui 
^^ulTre  de  l'inexécution  plus  qu'il  n'aurait  profité  si  le  marché 
^^dit  eu  son  edet.  »  Mais  on  oubliait,  en  modifiant  ainsi  des 
Conventions  librement  arrêtées,  que  ces  conventions  étaient 
devenues  la  loi  des  parties,  et  avaient  pu  être  la  condition  du 
^^ntrat,  puisque,  sans  la  certitude  d'obtenir  les  dommages, 
*'^térôts  stipulés  en  cas  d'inexécution  de  l'obligation,  le  créan- 
cier n'aurait  peut-être  pas  consenti  à  contracter.  Aujourd'hui, 
cn  ne  peut  allouer  une  somme  inférieure  à  celle  convenue  que 
^^Ds  le  cas  où  celui  qui  s'est  engagé  sous  une  clause  pénale 
Consistant  dans  une  stipulation  de  dommages-intérêts  déter- 
minés d'avance  par  le  contrat,  a  exécuté  une  partie  de  l'obli- 
^tion.  Alors  la  peine  stipulée  peut  être  modifiée  par  le  juge 
proportionnellement  à  l'exécution  partielle. 

{l)y*  Dommages-intérêts,  n.  7.  —   Voy.   aussi  Pothier,  Des  obligat,, 
■^^  345. 
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On  allait  môme  autrefois  jusqu'à  mettre  en  doute  si  les  do: 
mages-intérêts  pouvaient  être  déterminés  à  l'avance,  par 
convention  :  An  lucrum  cessans  veldamnum  emergensà prtncip- 
in  pactum  deduci posset  et  in  certâ  quantitate  taxari  (1)  ?  Le  doi 
provenait  de  la  défense  de  stipuler  des  intérêts  qui  se  serai( 
déguisés  sous  l'apparence  de  dommages-intérêts  avec  lesqu< 
on  pouvait  les  confondre.  Je  reviendrai  sur  ce  point  en  ti 
tant  des  dommages-intérêts  dans  les  obligations  qui  se  borD( 


au  payement  d'une  certaine  somme  (2)  ;  quant  à  présent, 
suffit  de  faire  observer.que  la  stipulation  qui  a  pour  objet 
déterminer  d'avance  les  dommages-intérêts  doit  être  annu' 
dans  les  cas  où  elle  a  pour  objet  de  déguiser  des  intérêts  iL  -1-  ->* 
cites, 

1670.  Du  reste,  il  y  a  certains  cas  où  la  loi  ne  se  borne  pa^^    ^ 
donner  aux  parties  la  faculté  de  déterminer  d'avance  les  do 
mages-iiitérêtSy  mais  où  elle  leur  en  fait  en  quelque  sorte 
devoir.  Tel  est  l'article  253  du  Gode  de  commerce  relatifs. 
cbarte-partie>  qui  veut  que  ce  contrat  énonce  l'indemn^i 
convenue  pour  les  cas  de  retard.  Suivant  Yalin  (3),  les  c(^ 
ventions  relatives  à  cette  indemnité  seraient  valables,  bi 
qu'ellesne  fussent  pas  conformesaux  uset  coutumes  delà  m< 
si,  d'ailleurs,  elles  n'avaient  rien  de  contiaire  à  l'équité,  à 
police  de  l'Étatet  aux  bonnes  mœurs;  et  il  cite  à  l'appui  ai 
patente  de  l'amirauté  de  Marseille  du  mois  de  septembre  1^51 
qui  juge  qu'une  charte-partie  portant  stipulation  que  le  niatli 
ne  pourrait  prétendre  aucun  fret  s'il  ne  partait  dans  le  déh 
fixé,  devait  avoir  son  effet. 

Cela  me  parait  hors  de  doute,  et  jusqu'ici  je  suis  de  l'avis  d 
Yalin.  Mais  je  ne  puis  le  suivre  dans  les  restrictions  et  dans  le 
extensions  qu*il  donne  à  son  opinion.  «  Pour  adopter,  dit4t 
une  décision  aussi  rigoureuse,  il  faut  qu'il  soit  question  d 
marchandises  dont  le  transport  ne  peut  être  différé  sans  Mt^ 
dépérissement  considérable,  pu  sans  en  faire  manquer  le  dé  ^ 

(1)  Casageris,  Disc,  201^  n.  8;  Ânsaldus,  Dis*:.  67,  n.  9  et  suIt.  ;  Difc  lOO 
n.  4  et  suiv.  ;  Rote  do  Gènes,  décis.  91,  n.  32. 
(3)  Voy.  le  paragraphe  suivant. 
(3)  Sur  l'art.  3  de  l'ordonnance  de  lG8i,  tit.  Des  chartes -parties. 
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bit.».  »  Puis  il  ajoute  qu'il  se  pourrait  même  alors  que  Texem- 
plioa  du  fret  n'iDdemnisàt  pas  le  marchand  chargeur  de  tous 
îes  doramagcs-intérôls  qu'il  aurait  à  prétendre.  Ce  qqi  revient 
^  dire  que,  nonobstant  Tindemnité  de  retard  fixée  par  la 
charte-partie,  les  Juges  peuvent  allouer  une  somme  moindre 
^  supérieure.  Or,  la  règle  de  Tarticle  1152  du  Code  civil  qui 
défend  aux  juges  de  modifier  les  dommages-intérêts  stipulés  (1), 
est  une  règle  générale  et  de  droit  commun  qui  s'applique  par 
^Qséquent  aussi  bien  aux  matières  commerciales  qu'aux  ma- 
cères civiles,  parce  que,  dans  les  unes  comme  dans  les  autres, 
'^  convention  est  la  loi  des  parties;  on  doit  croire  alors  que 
les  dommages-intérêts  ont  élé  équitablement  Gxés  par  les 
Contractants,  et  ni  l'un  ni  l'autre  n'est  recevable  à  se  plaindre 
^c  ce  qu'ils  seraient  trop  faibles  ou  trop  forts,  pas  plus  que 
^  uq  ou  l'autre  ne  serait  recevable  à  prétendre   qu'il  s'e^t 
^Pompé  dans  ses  prévisions  et  dans  les   avantages  qu'il  se 
Proposait  en  contractant. 

Faisons  observer  au  surplus  que  l'article  273  du  Code  de 
Commerce;  en  disposant  que  la  charte-partie  doit  énoncer  Tin- 
^emnité  convenue  pour  les  cas  de  retard,  ne  fait  pas  de  cette 
^^onciation  une  condition  de  la  validité  du  contrat.  C'est  une 
^l^iise  accessoire  et  non  essentielle  dont  l'omission  n'exerce 
^Ucune  influence  sur  le  contrat  principal.  On  ne  serait  même 
P^s  fondé  à  prétendre  que,  faute  de  cette  énonciation,  il  n'est 
^'^  de  part  ni  d'autre  aucuns  dommages-intérêts  pour  le  re- 
^t*d.  Les  parties,  en  ne  convenant  pas  d'une  indemnité,  sont 
^^Putées  avoir  confié  à  la  loi  le  soin  de  stipuler  pour  elles. 
^Ues  restent  alors  sous  l'empire  du  droit  commun,  et  les  dom- 
^*^8cs-intérêts  doivent;  dans  cette  hypothèse,  être  déterminés 
^^^près  les  règles  tracées  par  le  Gode  civil  pour  le  cas  où  la 
Convention  ne  les  détermine  pas  elle-même  (2). 

1671.  Il  s'agit  maintenant  d'exposer  les  règles  générales  qui 

^^ivent  servir  de  guide,  soit  lorsque  la  convention  ne  porte 

Pas  que  celui  qui  manquera  de  l'exécuter  payera  une  certaine 

^omme  à  titre  de  dommages-intérêts,  soit  lorsque  la  loi  n'a 

ll)Voy.  sup.,  n.  166T. 

(T)  Dageville,  t.  U,  p.  346. 
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pas  elle-même  déterminé  ces  dommages-intérêts  d*après 
base  particulière,  comme  en  matière  de  fret,  d'assuran 
maritimes  et  d'apprentissage  (1). 

Comme  nous  l'avons  déjà  vu^  les  dommages-intérêts  dus   ^aia 
créancier  sont,  en  général,  de  la  perle  qu'il  a  faite  et  du  g'Sft.sn 
dont  il  est  privé.  Ils  doivent  être  calculés  plus  ou  moi  ^ois 
rigoureusement,  selon  que  le  débiteur  s'est  rendu  coupa  1>  le 
de  dol,  et  selon  qu'il  en  est  exempt.  Lorsque  l'inexécution  xm  "à 
pas  pour  cause  le  dol  du  débiteur,  celui-ci  n'est  tenu  que  d  ^s 
dommages-intérêts  qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu  prév^oir 
lors  du  contrat  (â).  Mais  dans  le  cas  où  l'inexécution  de  la  co  x> 
venlion  résulte  du  dol  du  débiteur,  l'indemnité  peut  s'élend  v*^ 
aux  dommages  non  prévus.  Toutefois,  même  dans  ce  cas,   1^^ 
dommages-intérêts  ne  doivent  comprendre  à  l'égard  de      '^ 
pprte  éprouvée  par  le  créancier  et  du  gain  dont  il  a  été  pri 
que  ce  qui  est  une  suite  immédiate  et  directe  de  l'inexécuti 
de  l'obligation. 

En  général  les  dommages  soufferts  par  rapport  à  la  cho^^ 
qui  fait  l'objet  de  Tobligation,  propter  ipsam  rem  mm  habitcr'^'^^ 
sont  toujours  prévus.  Mais  on  ne  peut  considérer  corn 
étant  prévus  des  dommages  qui,  bien  que  provenant 
l'inexécution  de  l'obligation,  ont  une  cause  postérieure 
contrat,  et  qu'on  appielle  dommages  extrinsèques. 

Voici  un  exemple  fourni  par  Potbier,  qui  éclaire  très- 


celte  distinction.  Je  ne  puis  mieux  faire  que  de  le  copier  :  ' 

j'ai  donné  à  loyer  pour  dix-huit  ans  une  maison  que  je  croy^    ^ 
de  bonne  foi  m'appartenir,  et  qu'après  dix  ou  douze  ans  —  ^^    -^ 


locataire  en  ait  été  évincé  par  le  propriétaire,  je  serai  teC 
des  dommages  et  intérêts  de  mon  locataire,  résultant  des  fr»^ 
qu'il  aura  été  obligé  de  faire  pour  son  délogement,  comnr' 
aussi  de  ceux  résultant  de  ce  que,  le  prix  des  loyers  des  mm-' 
sons  étant  augmenté  depuis  le  bail,  il  aura  été  obligé  de  lou^ 
une  maison  plus  cber  pendant  le  temps  qui  restait  à  expire?^ 
du  bail.  Car  ces  dommages  et  intérêts  ont  un  rapport  prochai ^^ 
à  la  jouissance  de  la  maison  qui  fait  l'objet  de  mon  oblîgatio^^ 


(1)  Voy.  *up.,ii.  1C6G. 

(2)  C.  civ.,  art.  1150. 
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et  sont  souflerls  par  le  locataire,  prtfpter  i^/sain  rem  non  linhi- 
t<tfn.  —  Mais  si  le  locataire  a,  depuis  le  bail,  établi  uq  com- 
merce dans  la  maison  que  je  lui  ai  louée,  et  que  son  déloge - 
meot  lui  ait  fait  perdre  des  pratiques,  et  causé  un  tort  dans 
son  commerce,  je  ne  serai  pas  tenu  de  ce  dommage,  qui  est 

étranger  et  qui  n'a  pas  été  prévu  lors  du  contrat » 

Au  contraire...  «  Si  j'ai  loué  ma  maison  à  quelqu'un  en  sa 
qualité  de  marchand,  ou  si  je  l'ai  louée  pour  y  faire  auberge, 
et  que  le  locataire  soit  évincé  dans  sa  jouissance,  les  domma- 
ges-intérêts dont  je  suis  tenu  envers  lui  ne  se  borneront  pas 
aux  frais  de  délogement,  et  à  ceux  qui  peuvent  résulter 
de  l'augmentation  du  prix  du  loyer,  comme  nous  avons  dit 
qu'ils  devaient  s'y  borner  dans  l'espèce  ci -devant  rapportée  ; 
la  perte  qu'il  pourra  faire  de  ses  pratiques,  s'il  n'a  pu  trouver 
d'autres  maisons  dans  le  quartier,  y  devra  aussi  entrer  pour 
quelque  chose.  Car,  lui  ayant  loué  une  maison  pour  y  faire  une 
boutique  ou  une  auberge,  cette  espèce  de  dommage  est  un 
dommage  dont  le  risque  a  été  prévu,  et  auquel  je  suis  censé 
'ïi'étre  facilement  soumis  (1).  » 

4672.  Ajoutons,  pour  compléter  ces  exemples,  que  si  le 
looateur  était  de  mauvaise  foi,  il  devrait,  dans  la  première  des 
hypothèses  ci-dessus,  les  dommages-intérêts  résultant  du 
P*^<>judice  souffert  dans  son  commerce  par  le  locataire,  bien 
^^e  ce  préjudice  n'eût  pas  été  prévu.  Le  débiteur  qui  commet 
^^  dol  s'oblige  à  la  réparation  de  tout  le  tort  que  ce  dol  cau- 
^^i*a  au  créancier,  non-seulement  du  tort  que  celui-ci  a 
^^Uffert  par  rapporta  la  chose  qui  fai,tl!objet  du  contrat,  mais 
^^ssi  du  tort  souffert  par  rapport  à  ses  autres  biens,  sans  qu'il 
y  ^it  lieu  d'examiner  si  ces  dommages  ont  été  prévus  (â). 

Mais,  comme  on  l'a  déjà  vu,  même  dans  le  cas  de  dol,  les 

dommages-intérêts  ne  peuvent  comprendre,  à  l'égard  de  la 

P^rte  éprouvée  par  le  créancier  et  du  gain  dont  il  a  été  privé, 

^Ue  ce  qui  est  une  suite  immédiate  et  directe  de  l'inexécution 

^e  robligation.  La  responsabilité  de  l'imprévu  ne  s'étend  pas 

(i)  Det  oblig»^  n.  161  et  soiv.  —  V.  aussi  H.  Demolombe,  t.  I,  n.  570 
^^  suiv. 

(3}  Potbier,  n.  106.  M.  Demolombe,  ibid,  n.  508  et  surv. 
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aux  fails  successifs  qui  sont  la  conséquence  éloignée  ^i 

rinexécution  ou  du  retard  dans  l'exécution. 

Je  vous  ai  donné  commission  de  fréter  un  bâtiment  p  <=^  ur 
mon  compte  pour  le  l^ransport  de  marchandises  que  je     vzne 
suis  engagé  à  livrer  au  lieu  de  leur  destination  à  une  époc^vie 
déterminée.  Bien  que  vous  ayez  accepté  cette  commissi.  c^j], 
vous  ne  vous  y  conformez  pas  ;  et  lorsque  j'arrive  avec  KEmes 
marchandises  au  port  d'embarquement,  il  est  trop  tard  pour 
que  je  trouve  à  louer  un  bâtiment  prêt  à  mettre  à  la  voile;  nc^cs 
marchandises  ne  peuvent  pas  partira  temps,  et  le  marché  que 
j'avais  fait  se  trouve  rompu.  Vous  êtes  alors  tenu  de  m'ind^nQ-  * 
niscr  de  tout  le  tort  que  me  cause  cette  rupture,  c'est-à-dl  i  rc, 
suivant  les  circonstances,  des  frais  que  j'aurai  faits  pour 
duire  mes  marchandises  au  port  d'embarquement,  des  do 
mages-intérêts  que  je  puis  devoir  à  celui  à  qui  étaient  destinées 
les  marchandises,  et  envers  lequel,  par  votre  fait,  je  n'ai    P" 
m'acquitter;  et  même,  si^vous  êtes  de  mauvaise  foi,  de  la  dé- 
térioration ou  de  la  moins-value  des  marchandises  dont  j^  ^^ 
puis  me  défaire  avantageusement,  ou  que  je  suis  obligé    ^^ 
conserver  en  magasin  :  quoique  cette  perle  ne  soit  pas  pré'*'*-^^ 
lors  du  contrat,  le  dol  la  met  h  la  charge  du  débiteur  qui    '^  ^ 
occasionnée  en  ne  remplissant  pas  ses  engagements.  Mais   ^^® 
pouvant  embarquer  mes  marchandises,  je  les  dépose  dans    «-^^ 
magasin  qui,  bientôt  après,  est  consumé. par  un   incend^  ^* 
Devrez- vous  m'indemniser  de  la  perte  des  marchandise  "^^ 


Non;  c'est  là  un  événement  fortuit,  un  cas  de  force  majeL'  ^  ^ 


qui  ne  relève  que  de  lui-même.  Il  est  bien  vrai  que  si  un  t>' 
timeiit  avait  été  frété,  que  si  les  marchandises  avaient   f^  ^ 
partir,  elles  n'auraient  pas  été  déposées  dans  le  magasin  i^^  ' 
cendié,  et  n'auraient  pas  été  comprises  dans  le  sinistre.  H9^  ^ 
si  la  perte  des  marchandises  par  l'incendie  est  une  sui  ^ 
de  l'inexécution  de  l'obligation  qui  avait  pour  objet  le  loua^ 
d'un  navire,  ce  n'en  est  qu'une  suite  indirecte  et  médiat ^^ 
puisque  cet  incendie  ne  peut  être  rangé  parmi  les  conséquef  "^ 
ces  naturelles  de  la  rupture  de  l'expédition  (1). 

1673.  Il  est  évident,  du  reste,  que  dans  toutes  les  question^ 

(1)  Voy.  cependant  Toullier,  t.  VI,  n.  286  et  suiv. 
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ûô  celle  nature,  on  doit  beaucoup  abandonner  à  Tapprécia- 
tion  que  lejuge  est  appelé  à  faire  des  circonstances,  et  parti- 
culièrement du  point  de  savoir  jusqu'à  quel  degré  les  dommages 
soufferts  par  le  créancier  sont  imputables  au  débiteur;  et 
i  cet  égard  il  est  impossible  de  déterminer  des  règles  certaines 
€l  invariables.  Aussi,  n*a-t-on  jamais  suivi  dans  notre  droit 
'a  loi  de  Justinien,  qui  dans  lous  les  contrats  ayant  pour 
objet  une  cbose  de  valeur  déterminée,  quicey^tam  habentquan- 
^itaiem^  bornait  les  dommages-intérôls  précisément  au  double 
<îe  la  valeur  de  la  chose  (1).  C'est  là,  dit  Pothier  (â),  une  loi 
^rtiirairc.  Dans  certains  cas,  les  dommages-intérôtsexcéderont 
^e  double;  dans  d'autres,  ils  pourront  être  inférieurs  à  la 
^^leur  simple  de  la  chose;  le  juge  a  sur  -ce  point  la  plus 
Si'ande  latitude. 

1674;  Entrons  maintenant  dans  quelques  détails  plus  circon- 
stanciés sur  les  éléments  des  dommages-intérêts,  soit  pour 
défaut  d'exécution,  soit  pour  relard  dans  l'exécution. 

Occupons-nous  d'abord  de  ceux  auxquels  peut  donner  lieu 
''inexécution  ou  le  relard  dans  l'exéculion  d'une  obligation  de 
^  onner. 

Dans  tous  les  cas  où  il  s'agil  d'une  obligation  de  donner, 

P^r  exemple  dans  tous  les  cas  où  une  vente  a  pour  objet  un 

Corps  certain  et  déterminé,  le  vendeur  peut  être  contraint 

^  livrer,  si  mieux  n'aime  l'acheteur  demander  la  résolution 

^e  la  vente  (3).  Si  l'acheteur  demande  et  obtient  sa  mise  eu 

Possession,  il  n'a  droit  à  des  dommages-intérêts  que  pour  le 

^^tard,  lorsque  ce  relard  lui  a  causé  préjudice  (4).  Ces  dom- 

'^^es-intérôts  doivent  alors  consister  (outre  ce  qui  serait  dû 

P^Ur  la  détérioration  de  la  chose  depuis  la  mise  en  demeure), 

^U  dans  la  différence  en  plus  qui  existe  entre  le  prix  d'achat 

^t  le  cours  le  plus  élevé  qu'a  atteint  le  prix  de  la  chose  depuis 

1  époque  à  laquelle  elle  aurait  dû  être  livrée  jusqu'à  celle  à  la- 

(I)  L.  unie,  au  Code  De  senientiis  quœ  pro  eo  quod  interest proferuntur 
*^^thier,  n.  164. 

(î)  Des  oblig,,  n.  164. 
f^)C.civ.,  1610. 
(4)/6tc/.,trt.  1611. 
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quelle  a  eu  lieu  la  mise  en  possession,  s'il  s'agit  d'une  eh  c^  se 
destinée  à  être  revendue,  puisque  celte  différence  constitua      Ja 
perte  ou  le  défaut  de  bénéfice  que  Tacquéreur  a  subis  pas*      Je 
défaut  de  délivrance  à  Tépoque  déterminée;  soit,  par  la  ma  irsne 
raison,  dans  les  bénéfices  dont  a  été  privé  Tacbcteur  par  su  m  le 
du  défaut  de  livraison  à  Tépoque  déterminée,  s'il  s'agit  d'ua.  ne 
cbose  destinée  à  une  exploitation  industrielle,  ou  dont  l'us^  ^e 
devait  ôlre  loué. 

S'il  ople  pour  la  résolution,  à  raison  du  défaut  de  déli- 
vrance au  terme  convenu,  il  n'y  a  plus  de  retard  dans  l'exéou- 
tion,  puisqu'il  n'y  a  pas  lieu  d'exécuter  une  obligation  doi^t 
la  résolution  est  demandée;  il  n'y  a  donc  plus  lieu  d'accorder 
des    dommages-intérêts   pour    le   retard,    mais    bien   pour 
l'inexéculion;  et  ces  dommages-intérêts  consistent  alors,    s*i^ 
s'agit  d'une  cbose  qui  était  destinée  à  être  revendue,  dans  1^ 
différence  entre  le  prix  d'acbat  et  le  cours,  soit  au  jour  où   ^* 
délivrance  aurait  dû  être  effectuée,  soit  au  jour  où  elle  a   ét-é 
demandée  (I);  et  s'il  s'agit  d'une  cbose  destinée  à  un  usa^^ 
industriel,  ou  à  être  louée,  dans  le  bénéfice  dont  l'acheta *^^ 
a  été  privé  par  stiite  du  défaut  de  délivrance  et  de  la  ré^^^ 
Inlion  qui  en  a  été  la  suite. 

1675.  Les  mômes  règles  sont  applicables  si,  la  chose  \end^-^^ 
élant  une  chose  fongible,  le  vendeur  se  refuse  à  en  opérer      ^* 
livraison.  Alors  encore,  le  créancier  ou  l'acheteur  a,  comt^^^ 
nous  l'avons  déjà  vu  (2),  le  droit  d'opter  entre  la  résolution  ^^^" 
contrat,  et  l'exécution  de  la  vente  au  moyen  d'un  achat  B^-^^ 
place  opéré  aux  risques  et  périls  du  vendeur.  Dans  le  prenfii^^*^ 
cas,  c'est-à-dire  s'il  y  a  résolution,  les-^dommages-intér^  ^ 
sont  les  mêmes  que  lorsqu'il  y  a  résolution  de  la  vente  d'*^  ^ 
corps  certain  et  déterminé.  Dans  le  second  cas,  c'est-à-dir^    ^^ 
la  vente  est  exécutée  au  moyen  d'un  achat  fait  sur  place  »*^  ^ 
risques  et  périls  du  vendeur  retardataire,  les  dommages-iat-^' 
rets  pour  le  retard  sont  les  mêmes  que  lorsqu'il  y  a  prise  ^  ^ 
possession  d'un  corps  certain  et  déterminé.  Et  il  en  est  aiO^' 
quoique  le  prix  de  la  chose  achetée  sur  place  aux  risques    ^  ^ 

(1)  Cass.,  15  mars  1856,  S.,  55,  1,  82G. 

(2)  Voy.  *!//>.,  n.  IGIO. 
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périls  du  vendeur  retardataire  et  pour  tenir  lieu  de  la  chose 
par  lui  vendue,  soit  supérieur  au  prix  qui  avait  été  stipulé 
dans  le  contrat  à  Tcxécution  duquel  le  vendeur  s'est  refusé. 
Cette  différence  en  plus  dans  le  prix  de  remplacement  n'est 
pas  payée  à  titre  de  dommages-intérêts.    L'acheteur  n'en 
profite  pas  plus  qu'il  n'aurait  perdu  si  le  prix  de  rempla- 
cement eût  été  inférieur  au  prix  du  contrat.  Il  a  droit  à  la 
chose  :  le  vendeur  qui  ne  la  représente  pas  est  tenu  de  la  lui 
fournir,  coûte  que  coûte;  et,  après  l'avoir  achetée  sur  place, 
s^ux  risques  et  périls  de  ce  dernier,  rachcteur,  quel  que  soit  le 
prix  de  la  chose,  est  absolument  dans  la  môme  position  que  si 
^e  vendeur  s'était  exécuté  volontairement,  et  lui  avait  délivré 
la  chose  en  nature  :  il  a  donc  toujours  droit  aux  dommages- 
intérêts  pour  le  retard,  qui  consistent,  comme  je  l'ai  déjà 
^it,  dans  la  différence  en  plus  entce  le  prix  d'achat  et  le 
Cours  le  plus  élevé  qu'a  atteint  le  prix  de  la  chose  depuis  le 

m 

jour  où  elle  aurait  dû  être  livrée,  jusqu'à  celui  de  l'achat  sur 
place  qui  tient  lieu  de  la  prise  de  possession. 

i676.  Il  est  à  remarquer  du  reste  que,  dans  tous  les  cas  où 

iJ  y  a  délivrance  volontaire  ou  forcée,  soit  par  une  mise  en 

possession  de  la  chose  vendue,  soit  au  moyen  d'un  achat  sur 

place,  l'acheteur  n'a  droit  aux  dommages  intérêts  pour  le 

^^tard,  par  cela  seul  qu'il  y  a  eu  une  hausse  dans  le  prix 

Courant,  qu'autant  qu^il  est  commerçant.  Cette  hausse  repré- 

^^nte  toujours,  pour  celui  qui  achète  afin  de  revendre,  un  bé- 

*^^flce  dont  il  a  été  privé,  et  conséquemenl  une  perle  dont  il 

^oit  être  indemnisé:  amissio  iucri est  damnum  (l).  Si  au  con- 

^ï'a  ire  l'acheteur  n'est  pas  commerçant,  commii  il  achetait  pour 

Consommer  et  non  pour  revendre,  il  n'aurait  pu  profiter  de 

^^  hausse,  pas  plus  qu'il  n'aurait  souflert  de  la  baisse  ;  lors 

^Onc  qu'il  a  été  livré  de  la  chose,  les  variations  intermédiaires 

^^ns  le  prix  ne  peuvent  être  pour  lui  une  cause  de  dom- 

^liages-intérêts  qu'autant  qu'il  prouve  que  cette  variation  lui 

^  Occasionné  un  préjudice  particulier  {"2).  C'est  là  une  ditfé- 

Cl)  Casaregis,  Disc.  33«  n.  6t. 

'2;  M.  Troplong,  De  la  vente,  1. 1,  n.  307.  —  Voy.  aussi  MM.  Delamarrc 
^^  Lepoiivin,  t.  III,  p.  602  et  suiv. 
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rence  remarquable,  non  pas  précisément  entre  le  droit  a  m  ^^rf/ 
et  le  droit  commercial,  dont  ici  les  principes  sont  les  môini  ^=^% 
mais  entre  les  matières  civiles  et  les  matières  commercial  ^eïs. 

4677.  Quand  la  résolution  de  la  vente  a  lieu  pour  défaut,  ^e 
payement  du  prix,  le  vendeur  a  droit  à  la  restitution  de  la 
chose,  et  en  outre  à  des  dommages-intérêts  si  ce  non-payenn  ^  -mt 
lui  cause  un  dommage. 

Si  la  chose  vendue  est  un  corps  certain,  et  que  Tacheta ur 
se  refuse  à  le  restituer,  le  vendeur,  que  les  circonstances  â 
pécheraient  d'en  reprendre  possession,  a  droit  à  des  do 
magcs-intéréts  représentatifs  de  la  valeur  de  cette  chose    ^l 
que  le  juge  doit  arbitrer  d'après  la  perle  éprouvée  ott    le 
gain  manqué. 

Si,  au  contraire,  la  chose  vendue  est  une  denrée  ou  une 
chose  fongible,  qui  a  un  prix  courant,  l'acheteur,  qui  ne    l* 
restitue  pas  en  nature,  doit  être  condamné  à  en  restituei"  ^* 
valeur  selon  le  prix  de  la  vente,  parce  que  ce  prix  représeï^^* 
la  valeur  de  la  chose  à  l'égard  du  vendeur,  avec  les  intér^** 
à  partir  de  l'échéance  du  prix,  sans  augmentation  en  ca$    ^® 
hausse  dans  le  prix  courant.  Comme  les  motifs  sur  lesqti^^^ 
repose  cette  proposition  sont  pris  non-seulement  dans    I  ^ 
principes  qui  régissent  les  dommages-intérêts  pour  ine^c 


cution  de  l'obligation  de  donner,  mais  aussi  sur  les  princip  ^^ 
spéciaux  à  l'inexécution  des  obligations  qui  se  bornent    ^^** 
payement  d'une  certaine  somme,  il  convient  d'en  envoyer 
développement  au  paragraphe  suivant  (1). 

Enfin,  en  cas  de  prêt  d'une  chose  fongible,  l 'emprunte •-^'^ 
qui  ne  rend  pas -la  chose  prêtée,  est  tenue  d'en  payer  la  vale*^  ^ 
eu  égard  au  temps  et  au  lieu  où  la  chose  devait  être  rend *^  * 
d'après  la  convention.  Si  ce  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  S^ 
réglés,  le  payement  se  fait  au  prix  du  temps  et  du  lieu  o^ 
l'emprunt  a  été  fait  (2).  L'obligation  se  change  alors  en  u^*^ 
obligation  de  payer  une  certaine  somme  dont  Tinexéculi^^^ 
donne  lieu  à  des  dommages-intérêts  qui  se  règlent  suivait 


(l)Voy.  m/*.,  n.  1704. 
(*2)C.  civ.,1008. 
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ce    qui  sera  encore    expliqué  au  paragraphe  suivant  (1). 

4678.  De  ce  que,  dans  les  obligations  de  donner,  les  dom- 
mages-intérêts, quand  la  résolution  du  contrat  n'est  pas  pro- 
noncée, ne  représentent  pas  la  chose  même  qu'on  s'est  obligé 
de  donner,  mais  seulement  le  retard  et  le  préjudice  qui  en 
résulte,  il  suit  que,  tout  en  accordant  des  dommages-intérêts, 
les  tribunaux  peuvent  accorder  un  délai  pour  Texécution  de 
Tobligation  dont  le  débiteur  demeure  toujours  tenu  (2). 

i679.  Dans  les  oblijgatîons  de  faire,  on  doit  suivre  des  règles 
très-analogues  à  celles  qui  précèdent. 

Ainsi,  dans  tous  les  cas  où  l'obligation  de  faire  a  pour  objet 
une  chose  que  le  créancier  peut  faire  exécuter  lui-même  aux 
dépenses  du  débiteur,  s'il  la  fait  exécuter,  il  a  droit,  outre  les 
<iépens  d'exécution,  aux  dommages-intérêts  du  retard,  quand 
ce  retard  lui  a  causé  préjudice.  Mais  s'il  opte  pour  la  résolu- 
tion, ou  si  la  résolution  est  de  droit  (la  chose  ne  pouvant  être 
exécutée  par  le  créancier  aux  dépens  du  débiteur),  il  a  droit 
à  des  dommages-intérêts  qui  peuvent  lui  être  accordés  tant 
pour  le  retard  que  pour  l'inexécution  même  (3)*. 

1680.  Si  l'obligation  est  de  ne  pas  faire,  les  dommages- 

m 

intérêts  dus  par  celui  qui  y  contrevient  par  le  seul  fait  de  la 
Contravention  (4),  ne  peuvent  jamais  être  pour  le  retard,  parce 
^u'il  ne  peut  jamais  y  avoir  ni  retard  ni  demeure  dans  les 
^I^ligations  de  cette  nature  :  ils  ne  sont  dus  que  pour  la  con- 
^^^ivenlion  à  la  convention  par  laquelle  le  débiteur  s'était 
obligé  à  ne  pas  faire. 

1681.  Du  reste,  outre  les  dommages-intérêts  dont  il  vient 
^'être  question,  et  qui,  dans  les  obligations  de  donner,  de 
we  ou  de  ne  pas  faire,  sont  dus  propter  rem  ipsam  non  habi- 
^^,  soit  pour  retard  dans  l'exécution,  soit  pour  inexécution, 
*'  en  peut  être  dû  à  raison  des  dommages  extrinsèques  causés 
^  le  défaut  d'exécution,  soit  absolu,  soit  en  temps  utile. 
H  il  faut  appliquer  les  distinctions  qui  ont  déjà  été  indiquées 

(0  Voy.  t/ï/:,  n.  1703. 

(^>     Cws.,  21  mai  1855,  S.,  57, 1,  39. 

<3>  CiiM.,  26  juil.  1854.  S.,  55,  1.  33,  et  25  mars  1857,  S.,  57,  1,  2'J7. 

^*>    C  d?.,  nu  1145.  —  Voy.  sup.,  n.  1652. 
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entre  le  cas  où  l'inexécution  de  l'obligation  est  entachée 
dol,  et  ôelui  oîi  il  n'y  a  aucun  dol  à  reprocher  au  débitei 
entre  le  pr^'judicc  direct  et  indirect^  médiat  et  immédiat  ^  «  ) 

Telles  sont  les  principales  règles  qui  régissent  les  dommag^  ^^  s- 
intérêts  pour  inexécution  absolue  ou  pour  exécution  tard,  m  ^e 
des  obligations  en  général.  C'est  là  une  matière  fort  abstra  î  €,«, 
dans  laquelle  il  est  difficile  d'êlre  clair  quand  on  veut  &  t_  re 
court,  et  qui,  pour  être  convenablement  traitée^  demande  wt^êH 
par  conséquent  plus  de  développement  çt  d'espace  qu'il  Kie 
m'est  permis  de  lui  en  consacrer. 

Voyons  maintenant  les  règles  particulières  aux  dommages- 
intérêts  dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement  d'u  J^e 
certaine  somme. 


§2.  Des  dommages  inféréls  résultant  de  VinexécuHon  des  obligations    ^^ 
se  bornent  au  payement  d'une  certaine  somme. 

SoMifAiRE.  —  1G82.  Dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement  (%**^^^ 
certaine   somme,    les   dommages-intérôts  sont  toujours  moratoires- 
1683.  Assimilation  deâ  obligations  qui  ont  pour  objet  des  denrées  ou  clif>^^ 


fongibles,  à  celles  qui  ont  pour  objet  une  certaine  somme.  —  1684.  1*''*°' 
cipes  généraux  sur  l'intérêt  légal  et  Tintérôt  conventionnel;  text^ 
l'art.  1153  du  Code  civil.  —  1GS5.  Mise  en  demeure  nécessaire  pour  T»-*''® 
courir  les  intérêts  moratoires.  Mise  en  demeure  ex  persowï  ;  dcmst*^  "® 
en  justice.  —  1686.  Faut-il  un  jugement  de  condamnation  î  —  1687.    tX^® 
demande  excessive  met-elle  le   débiteur  en  demeure? —  1688.  F»*'*' 
(lue  la  dette  soit  liquide?  —  1689.  Il  faut  qu'elle  soit  exigible.  —  t^^^' 
Du  cas  où  le  débiteur  est  en  faillite.—  1691.  En  matière  de  lettre      ^® 
change  ou  de  billets  à  ordres,  les  intérêts  courent,  sans  demande» 
jour  du  protêt  faute  de  payement.  Quid  du  protêt  faute  d'acceptation  ^ 
1691  bis,  Quid  s'il  y  a  eu  dispense  de  protêt?  —  1692.  l\  faut  une    *^*" 
mande  pour  les  intérêts  des  frais  de  protêt  et  autres.  —  1693.  Quid^   ^^ 
lettres  de  change  réputées  simples  promesses,  et  des  billets  à  ordre  ef*^^^ 
non -commerçants.  — -  169i.    Du    protêt  des   contrats   à  la  grosse*    ^^ 
1695.  De  la  mise  en  demeure  ex  pacto  quand  des  intérêts  ont  été  sttptil^^ 
—  1696.  De  la  mise  en  demeure  ex  lege,  qiiand  la  loi  les  fait  courir  ^^ 
plein  droit.   Exemples.  —  1697.  En    matière   commerciale  les  intér^^ 
sont-ils  dus  de  plein  droit?  Cas  où  la  loi  les  fait  courir,  soit  par  une  ao^'^' 
mation,  soit  par  une  disposition   expresse  :  prix  de  vente  ;  apports  9^" 
ciaux;  avances  du  mandataire;  faillites,  —  1698.  Comptes  courants*  '^ 
1699.  Comment  ils  courent  par  une  convention  tacite.  -*  1700.  Eo  (fl^ 
consistent  les  dommages*intérêts  ou  intérêts  moratoires.  —  1701.  Oo  "^ 
peut  convenir  de  dommages-intérêts,  ou  d'intérêts  excédant  le  Uis^ 

(1)  Voy.  ;up.,  n.  1672. 
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^^©■►l.  —  1702.  Dos  dommages-intérôts  dus  pour  retard  dans  le  payement 

d'une  chose  fongible.  —  1703.  Comment  se  fait  la  restitution  d'une  chose 

fongible....  en  cas  de  prôt.  —  1704... En  cas  de  vente.  —  1705.  Dom- 

"^ges-intérèts  en  matière  de  cautionnement  et  de  société.  —  1706.  Do 

l'exception  faite  par  Tart.  1153  quant  à  l'étendue  des  dommages-intérêts 

en    matière  commerciale.  Du  profit  maritime.  —  1707.  Du  rechange.  Ce 

«lue  c'est.  —  1708.  Les  rechanges  ne  peuvent  être  cumulés.   Comment  ils 

8ont  réglés  à  l'égard  du  tireur  et  des  endosseurs.  —  1709.  L'exception 

établie  par   l'art.    1153  pour  les  matières  commerciales  ne  s'applique 

Pas  à  la  restitution  des  choses  fongibles.  —  1710.  Intérêts  dos  intérêts. 

Renvoi, 

1682.  L'obligation  qui  se  boroe  au  payement  d'une  cei> 
^ine  somme  constitue  une  véritable  obligation  de  donner 
^ne  chose  déterminée  par  son  espèce  et  sa  quantité.  Le  débi- 
teur peut  donc  être  contraint,  par  toutes  les  voies  de  droit,  à 
exécutersonobligationqui  jamais  ne  se  résout  en  dommages- 
intérêts;  il  doit  tant  qu'il  n'a  pas  payé,  et  ne  peut  se  libérer 
9u*en  payant  précisément  ce  qu'il  doit. 

Il  suit  de  là  que,  dans  les  obligations  de  cette  nature,  les 
dommages-intérêts  ne  peuvent  jamais  être  alloués  pour  tenir 
'îeii  de  l'exécution  de  l'obligation,  ils  ne  sont  jamais  dus  que 
pour  le  retard  (1).  De  là  vient  leur  nom  d'intérêts  moratoires. 

1683.  On  doit  assimiler  les  obligations  qui  ont  pour  objet 
^i^e  certaine  quantité  de  choses  fongibles  ou  de  choses  qui  se 
Consomment  par  l'usage,  aux  obligations  de  sommes,  puis- 
I^*elles  se  résolvent  toujours  en  une  obligation  de  payer  la 
^^Oame  représentative  de  la  valeur  de  la  chose;  elles  sont 
'^^Oc,  en  général^  régies,  quant  aux  dommages-intérêts,  par 
^^^  mêmes  règles.  Nous  verrons  cependant  bientôt  que  cette 
^^îmîlation  n'a  pas  lieu  dans  tous  les  cas  (2). 

4684.  Pour  l'intelligence  complète  des  règles  qui  vont  suivre 
^ûr  les  dommages-intérêts  dus  à  raison  du  retard  dans  le  paye- 
^^nt  d'une  somme  d'argent,  il  est  nécessaire  de  faire  observer 
4*abord  qu'on  peut,  dans  toute  obligation  de  sommes,  stipuler 
^^s  intérêts;  mais  que  la  loi  du  3  septembre  1807  (3),  fondée 
^UruQ  principe  restrictif  delà  liberté  des  conventions,  fixe  le 

(1)C.  civ.,art.  11S3. 

«)Voy.tn/:,n.  1702. 

(3)  Voy.  wu»i  la  loi  du  19  déc.  1850. 
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maximum  de  rintérôt  qui  peut  être  convenu,  à  cinq  po 
cent  en  matière  civile,  et  à  six  pour  cent  en  matière  de  co 
merce;  et  que,  dans  tous  les  cas  où  une  somme   due  est 
plein   droit   productive  d'intérêts,   ces  intérêts  sont  dus 
taux  légal  de  cinq  ou  six,  suivant  qu'il  s'agit  d'une  mati 
civile  ou  d'une  matière  commerciale.  Ce  n'est  pas  ici  le  là. 
d^exposer  la  théorie  de  l'intérêt,  soit  suivant  les  principes 
la  législation,  soit  suivant  ceux  de  l'économie  politique — 
suffit  d'indiquer  le  résultat  auquel  la  législation  est  arrivée^ 
son  système  fefttriclif,  système  dont  les  règles  relatives  a^. 
dommages-intérêts   pour   retard    dans  le   payement  d' 
somme  due  sont  les  conséquences  et  le  corollaire. 

Ces  règles  sont  établies  par  Tarticle  H53  du  Code  civil 
est  ainsi  conçu. 

((  Dans  les  obligations  qui  se  bornent  au   payement  d'u 
certaine  somme,  les  dommages-intérêts  résultant  du  ret^> 
dans  l'exécution  ne  consistent  jamais  que  dans  la  condam 
tion  aux  intérêts  fixés  par  la  loi,  sauf  les  règles  particuliè 
au  commerce  et  au  cautionnement.   Ces  dommages-inlé 
sont  dus  sans  que  le  créancier  soit  tenu  de  justifler  d'auc 
perte.  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande,  exce 
dans  le  cas  où  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit.  » 

Ici,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  dommages-intérêts  ordiim 
res,  deux  points  principaux  sont  donc  déterminés  par  lalo 
le  premier,  l'époque  à  laquelle   les  dommages-intérêts, 
intérêts  nioratoires,  sont  dus;  en  d'autres  termes,  quand 
débiteur  est  en  demeure;  le  second,  en  quoi  consistent  c 
dommages-intérêts.  Examinons  successivement    les   rè^l 
générales  qui  régissent  ces  deux  questions   distinctes  et  I 
exceptions  qui  les  modifient. 

1685.  La  règle  générale  est  que  les  intérêts  moratoires 
sont  dus  que  du  jour  de  la  demande  (1).  Ils  sont  dus  pour  ^^ 
retard  :  il  faut  donc  que  le  débiteur  soit  en  retard,  en  d'autr^^ 
termes,  qu'il  soit  constitué  en  demeure,  soit  par  une  int6^' 
pellation,  expersonâ,  soit  par  la  convention,  expacto^  soit  p^^ 

(l)C.  civ.,  1163. 
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la  loi,  exlege.  Mais,  en  celle  matière  spéciale,  on  exige  pour 
la  mise  en  demeure  ex  personâ  un  acte  particulier  :  il  faut  une 
demande  en  justice,  et  cette  demande  doit  comprendre  non- 
seulement  le  principal  de  l'obligation,  mais  encore  les  inté- 
rêts auxquels  on  prétend  à  raison  du  retard.  Il  ne  suffirait  pas 
de  demander  le  principal  ;  et  la  demande  des  intérêts  formée 
au  cours  d'une  instance  qui  n'aurait  pour  objet  originaire  que 
ie  capital,  ne  ferait  courir  les  intérêts  que  du  jour  de  la  de- 
mande qui  en  serait  spécialement  faite  (1).  A  plus  forte  raison 
une  sommation  ôxtrajudiciaire  semblable  à  celle  qui  cons- 
titue le  débiteur  en  demeure  dans  les  obligations  ordinai- 
res (2),  ou  une  lettre  missive  ne  serait-elle  pas  sufûsante  (3). 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que. la  demande  soit  suivie  dhm 
jugement.  C'est  la  demande  et  non  le  jugement  de  condam- 
nation qui  constitue  le  débiteur  ei^  demeure.  Il  suit  de  laque, 
^i  après  la  demande,  et  avant  qu'un  jugement  ait  été  obtenu, 
'e  débiteur  voulait  se  libérer,  il  devrait  payer,  non-seulement 
le  capital  de  l'obligation,  mais  encore  les  intérêts  courus  de- 
puis la  demande  (4) . 

4686.  Dans  l'ancien  droit  italien  on  décidait  quelquefois  que 

*e  débiteur  qui  avait  une  juste  cause  de  croire  qu'il  ne  devait 

'"^en,  n'était  mis  en  demeure  que  par  le  jugement  de  condam- 

'^ation.  Habens  justain  causam  credevdi  se  non  debitorem^  non 

^^citur  constitutus  in  morâ  nisipost  senteniiam,  dit  une  décision 

^^  la  rote  de  Gênes  (5).  Et  Ansaldus  disait,  d'après  une  foule 

^®  docteurs  aujourd'hui  fort  inconnus,  qu'une  juste  cause  de 

plaider  excusait  le  débiteur  de  la  demeure  qui  n'était  alors 

^Courue  que  par  le  jugement  de  condamnation  :  Justa  causa 

^^^andi  excusât  debitorem  à  morâ  (6).   Mais  cette  opinion 

^'étaitpas  générale,  et  le  sentiment  contraire  était  suivi  par 

(l)ToulUep,  t.  VI,  n.  672;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  65;  Demo- 
^^«>ibe,  1. 1,  n.  627  ;  Bordeaux,  G  mai  1817,  et  Limoges,  4  fév.  1847,  S.,  47, 
^»  449.  Conirà,  Cass.,  20  nov.  18i8,  S.,  49,  1,  129. 

(2)  Voy.  sup,,  n.  16 i7.  /^^TCOT/ 

(3) Cass.,  13  janv.  1852,  S.,  52,  1.  238.  y^        ^V^^ 

(4)  Cass.,  17  nov.  1807,  S.,  2,  1,  449;  D. ,  10,  491 .  (^                i<\\ 
(ô)  Décis.  113.  n.  2. 

(6)  Dde.  34,  n.  45.  Xj^^  U &^V^ 
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Casaregis  (i)  et  par  un  grand  nombre  d'auteurs  et  de  tribu- 
naux^ utpote  œquior  et  communtor.  Aujourd'hui^  indépendam- 
ment de  la  généralité  des  termes  de  l'article  1153,  qui  dispose 
sans  distinction  que  les  intérêts  moratoires  sont  dus  à  partir 
de  la  demande,  et  qui  ne  suppose  pas  qu'ils  puissent  n'être 
dus  qu'à  partir  du  jugement  de  condamnation,  il  est  manifeste 
qu'il  n'y  aurait  aucune  justice  à  priver  le  créancier  des  inté- 
rêts courus  à  partir  de  la  demande,  sous  prétexte  de  la  bonne 
foi  du  débiteur,  qui  croyait  qu'il  ne  devait  pas.  Si,  en  défini- 
tive, les  tribunaux  jugent  qu'il  doit,  ou  si  lui-même,  mieux 
éclairé,  finit  par  reconnaltrQ  la  dette,  Terreur  dans  laquelle 
il  a  été  ne  peut  préjudicier  au  créancier  qui  ne  se  trompait 
pas  dans  ses  prétentions,  et  qui  était  par  conséquent  égale- 
ment de  bonne  foi  dans  sa  demande.  Ce  serait  donc  se  laisser 
prendre  à  un  semblant  d'équité  que  de  refuser  d'allouer  au 
créancier  les  intérêts  moratoires,  à  partir  de  la  demande,  sous 
prétexte  que  le  débiteur  a  pu  justement  croire  qu'il  ne  devait 
pas* 

1687.  Il  y  avait  du  reste  autrefois  un  penchant  très-prononcé 
à  favoriser,^  cet  égard,  le  débiteur  aux  dépens  du  créancier. 
Ainsi  Ansaldus  (:2)  et  Casaregis  (3)  décidaient  encore  qu'une 
demande  formée  pour  une  somme  qui  excédait  le  montant  de 
la  créance  ne  constituait  pas  le  débiteur  en  demeure^  même 
pour  la  somme  réellement  due  :  interpeiiaiionem  factam  pro 
summâ  verum  débit um  excédent e  aptam  non  esse  comtituet^e  debi'- 
toreinin  morâ^  nec  etiam  pro  summâ  vere  deùità.  Une  telle  dé- 
cision n'a  rien  d'équitable  ni  de  logique,  car  le  moins  est  évi- 
demment contenu  dans  le  plus  ;  et  le  débiteur,  à  qui  on 
demande  plus  qu'il  ne  doit,  pouvant,  en  offrant  de  payer  ce 
qu'il  doit,  satisfaire  immédiatement  le  créancier  ou  le  met- 
tre dans  son  tort,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  refuser  à  la  de- 
mande l'effet  ordinaire  qui  y  est  attaché,  jusqu'à  concurrence 
de  la  somme  due  :  l'excès  de  la  demande  n'en  détruit  pas  1^ 
fondement. 

.    (1)  Disc,  30,  n.  40etsuiv. 
(7)  Disc.  34,  n.  47. 
(3)  Disc.  199,  D.  85. 
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1688.  Par  les  mômes  raisons,  je  pense  qu'encore  bien 
qu'une  dette  ne  soit  pas  liquide^  le  débiteur  est  mis  en  de- 
meure  par  la  demande  de  la  somme  due,  quelle  qu'elle  soit, 
et  des  intérêts,  ou  bien  encore  par  une  demande  à  On  de 
compte,  s'il  y  a  un  compte  à  faire  entre  les  deux  parties;  et 
qu'il  doit  les  intérêts  de  la  somme  dont,  en  définitive,  il  est 
reconnu  débiteur,  à  partir  de  la  demande,  et  non  à  partir  de  la 
liquidation.  La  rote  de  Gênes  (1),  Roccus  (2)  décident  encore 
le  contraire  :  Rationes  et  compuia  diim  sunt  tnceîHa  et  intricata, 
non  potest  debitor  consiitui  m  morây  et  intéresse  non  debetur  nisi 
factâ  liquidatione  ;  mais  c'est  à  tort.  Ea  effet,  le  débiteur 
pouvait  faire  liquider  la  créance  sans  attendre  la  demande  ; 
la  demande  le  met  donc  en  demeure  de  faire  ce  qu'il  pouvait, 
^t  par  conséquent  ce  qu*il  devait  faire.  Rien  ne  l'empêche 
^'ailleurs  de  faire,  après  la  demande,  des  offres  de  la  somme 
9^ 'il  estime  devoir,  et  d'arrêter  ainsi  le  cours  des  intérêts 
«ioralpires  (3). 

^689.  Mais  il  est  manifeste  qu'il  en  serait  autrement,  si  la 
créance  non  liquide  n'était  pas  encore  exigible,  puisque, 
*vant  l'exigibilité,  le  débiteur  n'est  tenu  ni  de  liquider  ni 
^^  payer  (4). 

^690.  Il  y  a  un  cas  particulier  o\x  la  demande  et  la  mise  en 
"^naeure  qui  en  résulte  ne  produisent  pas  les  effets  ordinaires 
9^'y  attache  Tarlicle  1153.  C'est  celui  où  le  débiteur  est  en 
^^Ulite.  Aux  termes  de  l'article  445  du  Code  de  commerce,  le 
J*^gement  déclaratif  de  faillite  arrête,  à  l'égard  de  la  masse  seu- 
lement, le  cours  des  intérêts  de  toute  créance  non  garantie  par 
^U  privilège,  par  un  nantissement  ou  par  une  hypothèque.  Par 
^^Uséquent,  une  mise  en  demeure,  postérieure  au  jugement 
déclaratif,  ne  fait  pas  courir  les  intérêts  moratoires  relative- 
ment à  la  masse  des  créanciers  chirographaires.  Mais,  comme 
** après  l'article  445  précité,  la  déclaration  de  faillite  n'arrête 


(IjDécis.  164,  n.  1. 

(2)  De  iocùstate  mercatorum,  notab.  95,  u.  20'2.    . 

(3)  Cas8.,  21  nov.  1820,  S.,  G,  1,  42;  D.,  7,  6CB;  Paris,  26  mars  1831,  S., 
^1,2,249;  D.,  31,2,  138. 

(4)  Ansaldus,  DUc,  7,  n.  9  et  10;  Disc,  8,  n.  22. 
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le  cours  des  intérêts  qu*à  Tégard  de  la  masse,  de  telle  sorl^ 
que  le  créancier  ne  peut  prendre  part  dans  Tactif  de  la  failli 
pour  les  intérêts  courus  depuis  le  jugement  déclaratif,  il  fa.^ 
en  conclure  que  ces  intérêts  continuent  cependant  de  coa 
contre  le  failli  qui  en  reste  personnellement  débiteur,  et  q^i 
la  mise  en  demeure,  postérieure  à  la  déclaration  de  failli  t;< 
les  fait  courir  contre  le  failli,  bien  qu'elle  ne  puisse  les  fai 
courir  à  l'égard  de  la  masse. 

Quant  aux  créanciers  garantis  par  un  privilège,  par  un  nai. 
tissement  ou  par  une  hypothèque,  que  la  loi  place  dans  u 
position  exceptionnelle,  et  qui,  ne  faisant  pas  partie  de 
masse  chirographaire,  sont  régis  par  des  règles  particulière 
ils  peuvent,  nonobstant  la  faillite,  faire  courir  les  intérêts  m 
ratoires  par  une  demande  judiciaire,  mais  ils  ne  peuvent  x 
clamer  ces  intérêts  que  sur  les  sommes  provenant  des  bie 
affectés  au  privilège,  à  Thypothèque  ou  au  nantissement  (f.  ^    • 

Ces  règles  de  notre  droit  actuel  tranchent  la  difficulté  d'u»:^  ^ 
manière  plus  précise  que  ne  Ta  valent  fait  les  anciens  docteim  «^^ 
en  droit  commercial,  qui  décidaient  tantôt  que  la  faillite  n*s 
rêtail  pas  le  cours  des  intérêts  dus  en  vertu  d'une  conventio; 
contra  decoctum  usuras  adhùc  currere,  quando  ex  conventione  m^^* 
stipulatu  debitœ  sunt  (i)  ;  et  tantôt  que  les  intérêts  moratoif^^^ 
cessaient  au  moment  de  la  faillite,  quia  debitornon  potest  cT^^^ 
in  morâ  dùm  adhhc  si vellet  solvere  nonposseC  (3),  sans  faire  d'à  m^*-" 
leurs  aucune  distinction  entre  les  droits  généraux  delà  ma&  ^^ 
et  ceux  du  failli.  H  y  avait  une  contradiction  éyidente  à  rel 
ser  les  intérêts  moratoires,  sous  préteste  que  le  failli  ne  p< 
vail  payer,  et  à  faire  courir  les  intérêts  conventionnels  d'i 
capital  qu'il  lui  était  également  impossible  de  payer.  Le  mie^— '^ 
assurément  était  de  faire  comme  la  loi  actuelle,  d'arrêter  ^ 
cours  des  intérêts  relativement  à  la  masse  dans  un  but  d' 
quité,  aQn  que  les  intérêts  des  grosses  créances  n'absorba 
sent  pas  le  capital  des  petites  ;  mais  en  même  temps,  et  poi 

(l)C.  com.,  art,  445;  Cass.,  14  juill.  1829,  S.,  9,   t,  231;  D.,  29,  1,  3(^ 
et  2  avril  1833,  S.,  33,  I,  278;  et  D.,  33,  I,  IGO. 

(2)  Casaregis,  Disc.  120,  n.  30. 

(3)  Ansaldas,  Disc,  87,  n.  21  et  suiv. 
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ne  pas  ajouter  aux  pertes  que  la  faillite  impose  aux  créanciers, 
de  les  maintenir  dans  leurs  droits  contre  le  failli  personnel- 
lement, en  leur  laissant  la  faculté  d*en  faire  usage  quand  les 
circonstances  le  leur  permettraient. 

i69l.  En  règle  générale,  c'est  donc  la  demande  judiciaire 
4ui  fait  courir  les  intérêts  moratoires,  qui  constitue  le  débi- 
teur en  demeure,  ex  personâ^  et  qui  remplace  dans  cette  ma- 
tière spéciale  Tinterpellation  ou  Ja  sommation  dont  la  loi  se 
contente,  quand  il  s'agit  de  Texécution  des  obligations  de 
donner  ou  de  faire. 

Cependant  il  est  un  cas  particulier,  en  matière  commer- 
ciale, oîi  les  intérêts  moratoires  courent  par  Teffet  d'une 
simple  sommation,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  demande  ju- 
diciaire. C'est  le  cas  prévu  par  les  articlesl85  et  187  du  Code  de 
conamerce,  aux   termes  desquels  l'intérêt  d'une  lettre  de 
change  ou  d'un  billet  à  ordre,  protestés  faute  de  payement, 
est  dû  à  compter  du  jour  du  protêt  {\).  Mais  il  faut  bien  re- 
'ïïarquer  que  celte  disposition  exceptionnelle  n'est  applica- 
ble que  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'un  protêt  faute  de  payement, 
c'est-à-dire  quand  la  lettre  de  change  ou  le  billet  à  ordre  sont 
Protestes  après  leur  échéance.  Si,  au  contraire,  il  s'agissait 
d'un  protêt,  faute  d'acceptation,  c'est-à-dire  de  celui  qui  est 
'^t  quand  avant  l'échéance  le  tiré  refuse  d'accepter  la  lettre 
^c  change,  il  est  de  toute  évidence  que  le  principal  de  la  let- 
^^c  de  change  ne  pouvant  produire  d'intérêts  avant  l'échéance, 
*e  défaut  d'acceptation  et  le  protêt  qui  le  constate  ne  peuvent 
^cnslituer  le  débiteur,  quel  qu'il  soit,  en  relard  de  payer,  ni 
eotiséquemment  rendre  le  principal  de  la  lettre  productif 
^'intérêts.  Si  donc  à  l'échéance  le  tiré  qui  n'avait  pas  accepté 
P^ye,  il  ne  doit  que  le  capital  sans  intérêts  ;  s'il  ne  paye  pas, 
ei  qu'il  y  ait  protêt  faute  de  payement,  les  intérêts  ne  courent 
9ue  du  jour  de  ce  protêt. 

Il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté  sur  ce  point  :  le  texte  de* 
*  ^ï'ticle  i85  est  formel.  Mais  la  question  peut  se  compliquer. 
^  article  120  du  Qodede  commerce  porte  que,  sur  lanotifica- 
^^n  du  protêt,  faute  d'acceptation,  les  endosseurs  et  le  tireur 

tï)  G.  Com.,  art.  184  et  185.  —  Voy.  Cass.,  59  nov.  1852,  S  ,  I,  792. 
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sont  respectivement  tenus  de  donner  caution  pour  le  paye- 
ment de  la  lettre  de  change  à  son  échéance,  ou  d'en  effectue] 
le  remboursement.  Cette  notification,  qui  emporte  avec  elli 
demande  de  caution  ou  de  remboursement,  fait-elle  courir  le    -^ 
intérêts  du  capital  de  la  lettre  de  change,  et  à  partir  de  quell       e 
époque  les  fait-elle  courir?  Pour  résoudre  la  question^  il  facz^t 
ne  pas  oublier  que  jusqu'à  son  échéance  le  capital  de  la  leltcz=re 
de  change,  pas  plus  que  tout  autre  capital  non  échu,  ne  pe^-^jt 
produire  des  intérêts  moratoires  ;  il  y  a  même  ici  cette  raisczz^n 
particulière  que  le  change  payé  par  celui  à  qui  a  été  fonra      ie 
la  lettre  de  change  représente  les  intérêts  du  capital  pour  to  ^^^t 
le  temps  qui  doit  s'écouler  entre  la  création  de  l'effet  et  s«=3Q 
échéance,  de  telle  sorte  qu'allouer  des  intérêts  pour  ce  cap^i- 
tal,  avant  qu'il  soit  échu,  serait  lui  faire  produire  deux  fcusis 
des  intérêts.  Si  donc  la  caution  est  fournie,  ou  le  remboi-::ar- 
sement  obtenu  avant  Téchéance,  l'un  et  l'autre  ne  peuv^^nt 
comprendre  que  le  capital  sans  intérêts.  Mais  si  le  caution^ne- 
ment  ou  le  remboursement  n'ont  lieu  qu'après  réchéan^^^e» 
les  intérêts  sont  dus  à  partir  de  cette  époque,  parce  que      1^ 
demande  en  justice,  qui  a  la  vertu  de  faire  courir  les  intér^  ^^ 
et  dont  les  effets  à  cet  égard  étaient  suspendus  tant  que  le  t^a- 
pital  n'était  pas  échu,  obtient  ses  effets  légaux,  lorsque    ^  *^" 
chéance  rend  le  capital  productif  (1). 

1691  bis.  Il  a  été  jugé,  et  avec  raison,  je  le  crois,  que  la  et  *s- 
pense  du  protêt  qui  a  pour  effet  de  conserver  tous  les  dro^^ 
du  porteur  d.e  la  même  manière  que  s'il  y  avait  eu  protêt:-^  ^ 
pour  résultat,  comme  le  protêt  lui-même,  de  faire  courir  ^^ 
intérêts  du  jour  où  la  lettre  de  change  a  été  présentée  au  ti^^ 
pour  être  payée.  La  convention  fait  alors  produire  à  la  p^^' 
sentation  sans  protêt,  l'effet  que  la  loi  attribue  à  la  préseD^^' 
tion  suivie  de  protêt  (2). 

1692.  Il  faut  d'ailleurs  remarquer  que  la  règle  qui  faitco*'' 
rir  les  intérêts,  à  parlir  du  protêt  faute  de  payement,  ne  s^^P" 
plique  qu'aux  intérêts  du  capital;  quant  à  l'intérêt  des  fr^^* 


(1)  Cass.,  11  juil.  1815,  S.,  44,  1,  379.  ' 

(2)  Cass.,  3  juil.  185C,  et  5  janv.  1864,  S.,  64, 1,  84. 
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de  protêt,  rechange  (1)  et  autres  frais  légitimes,  il  n'est  dû 
qu'à  compter  du  jour  de  la  demande  en  justice  :  c'est  là  la 
disposition  expresse  de  l'article  185  du  Code  de  commerce. 
1693.  II  faut  encore  remarquer  que  cette  règle  ne  s'applique 
pas  aux  lettres  de  change  réputées  simples  promesses  (2),  et 
qui  par  cette  raison  ne  peuvent  jouir  des  bénéflces  spéciale- 
ment conférés  aux  véritables  lettres  de  change,  bénéfices 
qui  sont  d'ailleurs  corrélatifs  à  des  charges  et  à  des  condi- 
tioDs  dont  les  lettres  de  change,  réputées  simples  promesses, 
sont  affranchies  (3). 

Il  a  aussi  été  jugé  que  la  disposition  de  l'article  485,  com- 
biné avec  l'article  187,  qui  fait  courir  les  intérêts  d'un  billet 
i    ordre  du  jour  du  protêt,   comme  ceux  d'une  lettre  de 
change,  ne  s'applique  pas  aux  intérêts  des  billets  à  ordre  sous- 
crits par  des  non-commerçants,  ou  qui  n'ont  pas  une  cause 
commerciale,  et  que,  dans  ce  cas,  les  intérêts  ne  courent  que 
<ïu  jour  de  la  demande  (4).  Mais  je  ne  crois  pas  que  cette  ju- 
''^sprudence  doive  être  suivie.  L'article  187  du  Code  de  com- 
merce, en  déclarant  applicables  aux  billets  à  ordre  la  plupart 
^es  dispositions  qui  régissent  les  lettres  de  change,  et  en 
Comprenant  nommément  dans  ces  dispositions  communes 
c^Hes  qui  régissent  les  intérêts,  ne  fait  aucune  distinction 
^ntreles  billets  à  ordre  souscrits  par  un  commerçant,  ou  par 
^'^  non  commerçant,  entre  ceux  qui  ont  une  cause  commer- 
c*8ile  et  ceux  qui  ont  une  cause  purement  civile.  Il  est  vrai 
9^^e  cet  article  187  ajoute  finalement  que  l'assimilation  qu'il 
^^blit  entre  les  lettres  de  change  et  les  billets  à  ordre  a  lieu 
^^s  préjudice  des  dispositions  relatives  aux  cas  prévus  par 
^^  articles  636,  637  et  638.  Mais,  en  se  reportant  à  ces  articles, 
^Hvoit  que  les  seules  exceptions  qu'ils  apportent  aux  assimi- 
lations établits  par  l'article  187  sont  relatives  à  la  contrainte 
I^^r  corps  et  à  la  compétence,  de  telle  sorte  que,  à  la  différence 
^es  lettres  de  change  qui  sont  toujours  soumises  à  la  juridic- 

(1)  Voy.  in/.,n.  1707. 

(2)  G.  corn.,  art.  112. 

(3)C:as8.,5  vend.,  an  XI.  S.,1,  1,695;  D.,  3,  1,  354. 
(4)  Bordeaux,  19  déc,  1836,  1^.,  38,  2,  123. 
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lion  commereiale,  et  qui  entrainaienl  toujours  la  contrainti 
par  corps,  quels  que  soient  leurs  signataires,  et  qaelles  qa< 
soient  leurs  causes,  les  billets  à  ordre  qui  ne  portent  qae  d^^  â 
signatures  d'individus  non  commerçants,  et  qui  n'ont  ps^-  ^ 
pour  cause  des  opérations  de  commerce,  appartiennent  à  L  ^ 
juridiction  civile,  et  ne  pouvaient  entraîner  la  contrainte  p^m^f 
corps  contre  les  individus  non  commerçants.  Il  n'y  a  doi^K-<^ 
rien  à  conclure  de  celte  exception  spéciale  et  déterminée  à  c^^ 
qui  doit  avoir  lieu  relativement  aux  intérêts  qui  restent,  dac^^ 
tous  les  cas,  régis  par  les  dispositions  .communes  aux  lettx*^^^ 
de  change  et  aux  billets  à  ordre  (1). 

1694.  La  règle  de  Tarticlc  185  est  applicable  aux  obligatiai 
autres  que  la  lettre  de  change  et  le  billet  à  ordre,  qui  sont  st*: 
pulées  transmissibles  par  voie  d'endossement,  par  exempl< 
au  contrat  à  la  grosse  qui  peut  être  fait  à  ordre  (2).  Quand  ^  * 
contrat  à  la  grosse  esta  ordre,  le  protêt  fait  au  débiteur*» 
après  la  cessation  des  risques,  fait  courir  les  intérêts  de  teri^^ 
du  capital  prêté  (3),  intérêts  qui  ne  courent  que  du  jour  de  1  -^ 
demande  quand  le  contrat  n'est  pas  à  ordre  (4). 

1695.  Telles  sont,  en  matière  d'obligations  qui  se  bornei^^  ^ 
au  payement  d'une  somme  d'argenlj  les  règles  relatives  à  I  ^ 
mise  en  demeure  ex  personây  c'est-à-dire  qui  résultent  d'u 
demande  judiciaire  ou  d'une  interpellation.  Mais,  en  ceL 
matière  comme  en  toute  autre,  riiiterpcllation,  oulademan< 
judiciaire  qui  en  tient  lieu,  n'est  nécessaire,  pour  mettre  le  (9 
biteur  en  demeure, que  lorsqu'il  n'y  est  pas  constitué  par  l'eff'^'^ 
de  la  convention,  expacto,  ou  par  la  volonté  de  la  loi,  exle^ 

En  effel,  de  ce  qu'il  est  permis  de  stipuler  des  intérêts  po 
une  sommé  prêtée  (5),  ou,  ce  qui  revient  au  même,  pour  ui 
somme  due,  il  faut  conclure  que  lorsque  ces  intérêts  ont  & 
stipulés,  ils  sont  dus  de  plein  droit  à  partir  de^l'époque  co 
venue,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  demande  judiciaire,  car 

(1)  Pardessus,  n.  480. 
(2)C.  com.,  art.  313. 

(3)  Marseille,  16  mai  1832  {Journal  de  Marseille,  13,  1,  177). 

(4)  Locré,  sur  Tart.  328  du  Code  de  commerce  ;  Pardessus,  917.  —  Sur 
profit  maritime,  Voy.  /«/.,  n,  170C. 

(5)  C.  civ.,  1905. 
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demande  a  précisément  pour  objet  de  tenir  lieu  de  la  conven- 
tion (i). 

Ce  point,  qui  aujourd'hui  ne  peut  être  douteux,  était  au- 
trefois l'objet  des  plus  vives  controverses,  parce  qu'il  se  ratta- 
chait à  la  question,  si  débattue  entre  les  canonistes  et  les 
jurisconsultes,  de  la  légitimité  du  prêt  à  intérêt.  Ce  n'est  pas 
ici  le  lieu  d'examiner  cette  question,  dans  la  solution  de  la- 
quelle les  jurisconsultes  eux-mêmes,  longtemps  divisés,  n'ont 
fini  par  l'emporter  sur  les  canonistes  qu'à  l'aide  des  secours 
que  leur  ont  apportés  les  lumières  de  l'économie  politique. 
Il  est  à  remarquer  cependant  que  la  divergence  existait  même 
en  matière  commerciale,  oh  les  uns  soutenaient,  avec  Gasa- 
ï'egis  (2)  et  Ansaldus  (3),  qu'on  pouvait  stipuler  d'avance  les 
intérêts  ou  dommages-intérêts  du  retard  :  Intet^esse  solvendi 
poctum  habetur  loco  morœ  ;  et  où  les  autres,  moins  éclairés,  re- 
fusaient d'allouer  les  intérêts  stipulés,  et  n'accordaient  que 
ceux  qui  avaient  couru   par  suite  d'une  mise  .en  demeure  : 
Quod  Ucita  non  sit  à  principio  taxatio  interesse,  sed  omni  jure 
^probata  (4). 

Il  y  a  hésitation  sur  le  point  de  savoir  si  la  stipulation  des 

*ï^térêts  doit  être  expresse  et  formelle,  ou  si  elle  peut  résulter 

^^  l'ensemble  des  faits  et  des  circonstances  :  bien  que  cette 

Question  se  rattache  plus  particulièrement  aux  règles  du  p^êt 

^  intérêt  qui  ne  rentrent  pas  quant  à  présent  dans  mon  sujet, 

J*y  reviendrai  cependant  tout  à  l'heure  (5). 

i696.Quant  à  la  demeure  par  l'effet  de  la  loi,  ex  lege,  elle 
^^t  expressément  reconnue  par  l'article  1153  du  Code  civil, 
^tii  porte  que  les  intérêts,  ou  les  dommages-intérêts  du  relard 
^^s  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement  d'une  somme 
^^argent,  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande,  excepté 
^Xiand  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit.  Dans  ce  cas,  les 
^t^térêts  sont  dus  à  partir  de  l'époque  déterminée  par  la  loi, 

(1)  Cass.,  10  mai  1837,  S.,  37,  1,  1008;  D.,  37,  1,  338. 

(2)  Disc  41,  n.  13  et  soiv.;  Disc.  169,  n.  24  et  suiv.  ;  Disc.  199,  n.  93; 
9C.  201,  n.  8. 

(3)  Disc.  76,  n.  3  et  suiv.;  Disc,  100,  n.  4  et  suiv.,  19  et  suiv. 

(4)  Rote  de  Gônes,  décis.  91,  n«  31  et  32. 

(5)  Voy.  tV.,  n.  l701. 
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dont  la  disposilion  supplée,  soit  à  la  demande  judîciax: 
soit  à  la  convention. 

Ontrouve  des  exemples  d'intérôts  qui  courent  par  l'eiTet     We 
la  disposilion  seule  de  la  loi,  dans  Tariicle  1652  du  Co  We 
civil,  qui  fait  courir  les  intérêts  du  prix  de  vente  d'une  cho  ^e 
qui  produit  des  fruits  ou  autres  revenus,  à  partir. du  jour  où 
la  chose  a  été  livrée  ;  dans  l'article  1848  du  même  Gode  e*c- 
latif  à  Tassocié  qui  devait  apporter  une  somme  dans  la  sociâ  té 
et  qui  ne  Ta  point  fait,  contre  lequel  les  intérêts  de  la  somctoe 
due  courent  du  jour  où  elle  devait  être  payée"(l)  ;  dans  Tar- 
ticle  2001,  aux  termes  duquel  l'intérêt  des  avances  faites  par 
le  mandataire  lui  est  dû  par  le  mandant,  à  dater  du  jour  des 
avances  constatées  ;  enfin,  dans  l'article  2028,  qui  accorde  un 
recours  à  la  caution,  contre  le  débiteur  principal,  tant  pour 
le  capital  déboursé,  que  pour  les  intérêts  de  ce  capital,   ^ 
partir  du  jour  où  il  a  été  déboursé. 

1697.  Ici  se  présente  la  question  de  savoir  si,  en  malife^^ 
commerciale,  les  intérêts  sont  dus  de  plein  droit  sans  d*' 
mande  judiciaire:  question  fort  complexe  et  qui  ne  peut  se 
résoudre  d'une  manière  absolue  et  tout  d'une  pièce.  C'est  là 
ce  qui  explique  les  solutions  fort  diverses  qu'elle  a  reçues,  s^*^ 
dans  la  doctrine,  soit  dans  la  jurisprudence. 

Il  est  d'abord,  en  matière  commerciale,  des  cas  où  la  1^* 
exige,  d'une  manière  expresse,  un  acte  de  mise  en  demei-*^® 
pour  faire  courir  les  intérêts  d'une  somme  due  :  tel  est  le  ^^*^ 
où  il  s'agit  du  payement  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  bil  *  ^* 
à  ordre.  On  a  vu  (2)  que  dans  les  obligations  de  cette  natu*^^* 
qui  ont  au  plus  haut  degré  le  caractère  commercial,  et  <I** 
sont  l'expression  la  plus  ordinaire  des  obligations  qui,  ent-'^ 
commerçants,  se  réduisent  au  payement  d'une  certai^^® 
somme,  les  intérêts  du  capital  ne  courent  qu'à  partir  ^" 
protêt  faute  de  payement,  et  que  les  intérêts  des  frais  ^^ 
courent  qu'à  partir  de  la  demande  en  justice. 

Il  est  d'autres  cas  où,  par  application  des  principes  générai^^ 

(1)  Et  cela,  alors  môme  que  la  société  serait  nulle.  Cass.,  6  août  18^^' 
S.,62>1.  733. 
(2)Si'p.,n.  1690. 
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régissent  également  les  matières  civiles  et  les  matières 
imerciales^  la  loi  fait  courir  les  intérêts  de  plein  droit, 
si  les  intérêts  d'un  prix  de  vente  qui  doit  être  payé  com- 
nt  sont  dus  à  partir  du  jour  de  l'achat  ou  de  la  livraison, 
s  qu'il  soit  nécessaire  de  mettre  Tacheteur  en  demeure  de 
er,  soit  par  une  sommation,  soit  par  une  demande  en 
ice,  senz*al(ra  tnterpellazione,  o çonstitutione  ïnmorây  disait 
cien  statut  de  Livourne(l),  conformément  à  l'article  1652 
Code  civil,  qui  met  ces  intérêts  de  plein  droit  à  la  charge 
l'acheteur  si  la  chose  vendue  et  livrée  produit  des  fruits 
lutres  revenus.  Or,  en  matière  commerciale,  toute  mar- 
Qdise,  toute  denrée  ou  chose  fongible,  qui  sous  le  point 
vue  purement  civil  ne  serait  pas  suceptible  de  produire 
fruits,  étant  achetée  pour  être  revendue,  est  dès  lors  dcs- 
ie  à  produire  un  bénéfice  ou  un  revenu  ;  ce  qui  en  fait  tom- 
le  prix  sous  l'application  de  l'article  1652  du  Cfode  civil  (2); 

différence  du  cas  oh  ces  marchandises  ou  denrées  se- 
nt vendues  par  un  marchand  à  un  particulier  pour  sa  con- 
imation;  à  l'égard  du  consommateur,  les  marchandises 
produiraient  ni  fruits  ni  revenus,  et  il  ne  devrait  l'intérêt 
prix  qu'à  partir  de  la  demande  en  justice....  a  Che  rispeito 
merci  che  se  spediscono  à  crediio  ai  particolari  per  uso  di  essi^ 
'lie  loro  famigliCy  non  baster  à  Fannotazione  nel  libro  dei  mer- 
-«,  ma  vi  vorrâ  un'  interpellanza  giudiciale  per  costitiure  il  de- 
re  in  mord  ;  ed  esigerne  poi  ^intéressé....  (3).  » 
•t  quant  aux  intérêts  du  prix  de  vente  pour  lequel  un  terme 
é  stipulé,  ils  sont  dus,  seulement  à  partir  de  l'échéance  de 
erme,  parce  que  les  intérêts  antérieurs  sont  réputés  joints 
}v\x  principal,  qui  a  été  déterminé  en  considération  de  ce 
06,  tellement  que  si  l'acquéreur  anticipe  sur  ce  terme  en 
ant  avant  son  échéance,  il  retient  son  escompte,  qui  est  la 
résentation  de  ces  intérêts, 
linsi  encore,  on  trouve  dans  les  règles  générales  qui  ont 

)  Casaregis,  Disc.  199. 

)  Pardessus,  n.  289;  MM.  Delamarre  et  LepQÎtvin,  t.  III,  p.  670.  Voy. 

Qméro  qui  précède. 

)M.  MantelU,  Giurispr,  del  codice  dicommercio,  t.  I,  p.  54. 
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déjà  été  indiquées  plus  haut  (I)  le  principe  du  droit  du  ci 
ancier  aux  intérêts,  sans  sommation  ni  demande  préalable, 
apports  en  matière  de  société,  et  des  avances  faites  par 
mandataire  ou  le  commissionnaire.  Dans  tous  ces  cas  le  dr 
commun  suffit,  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  recourir  à  des  rè^  Y 
particulières  que  le  droit  commercial  n'aurait  eu  besoin 
formuler  que  si  le  droit  civil  ne  les  lui  eût  pas  fournies. 

De  môme  les  intérêts  des  sommes  payées  par  un  failli  dei> 
sa  faillite,  en  fraude  de  ses  créanciers,  et  dont  la  restituti 
est  ordonnée,  sont  dus  du  jour  du  payement,  et  non  pas  s 
lement  du  jour  de  la  demande  en  restitution,  parce  qu^ 
créancier  à  qui  une  somme  a  été  frauduleusement  payée 
peut  être  considéré  comme  un  possesseur  de  bonne  foî 
par  conséquent,  faire  siens  les  fruits,  revenus  ou  intérêts 
la  somme  qu'il  a  touchée  (2). 

1698.  Enffh,  la  règle  de  droit  commun,  suivant  laquelle 
les  avances  faites  par  un  mandataire  sont  de  plein  droit  ç>  x^o- 
ductives  d'intérêts,  sert  à  résoudre  une  question  qui  se  j^'xré' 
scnterait  journellement  dans  la  pratique  commerciale  si       ^es 
conventions  des  parties  ne  la  résolvaient  pas  d'avance  dt^i^ 
un  grand  nombre  de  cas  :  c'est  celle  de  savoir  si  les  som  ck^cs 
portées  dans  un  compte  courant  sont  réciproquement  pï"^" 
ductives  d'intérêts,  en  l'absence  des  conventions,  ou  si*    ^" 
contraire,  les  intérêts  ne  courent  que  par  une  demande     *° 
justice,  à  fin  de  règlement  du  compte  et  de  payement     ^" 
reliquat. 

La  jurisprudence  décide  d'une  manière  assez  unanime  ^^^ 
les  intérêts  des  sommes  portées  dans  un  compte  courant  3^^* 
dus  de  plein  droit  par  celle  des  parties  au  débit  de  laqa^^'^ 
ils  figurent,  à  partir  du  jour  des  avances  constatées  (3).  Éîl'^ 

(1)  Voy.  le  numéro  qui  précède. 

(2)  C.  civ.,  art,  549  et  550.  Cass.,  2  juill.  I83i,  S.,  34,  1,  710;  D.,  9*,     '* 

(3)  Voy.  notamment  Bordeaux,  4  juillet  1832,  S.,  33,  2,  6fi;  D.,  33,  î,  ^^» 
Cass.,  8  mars   1853,  ibid.,  54,  I,  769;  2i  mai  1854,  ibid.,  55,  1,  737;  Vy^'** 
20  mars  1857,  i6i'/.,58,  2,  700;  Cass.,  li  nov.  1864,  S.,  64,  1,  491.  —  I*    * 
même  été  jugé,  par  l'arrêt  précité  du  8   mars  1853,  que  les  lettres   ^^ 
cliange,  passées  dans  un  cpmpte  courant,  produisent  intérôt,  non  pas  80^* 
lement  à  partir  du  jour  du  protêt,  mais  à  partir  du  jour  où  elles  sont  0"* 
trées  dans  le  compte. 
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se  fonde,  poar  décider  ainsi,  sur  l'usage  commercial,  qui,  en 
matière  de  compte  courant,  aurait  consacré  le  droit  pour 
chacune  des  parties  de  faire  figurer  à  son  crédit  l'intérêt  des 
sommes  dont  elle  est  en  avance. 

Cela  peut  être  une  raison  (1)  ;  mais  il  y  en  a  une  plus  déci-. 
sive,  et  qui  laisse  moins  de  place  à  l'interprétation  :  les  comptes 
courants  portent  intérêts  de  plein  droit,  dit  très-bien  M.  Par- 
dessus (^,  parce  que  les  correspondants  sont  respectivement 
mandataires. 

En  effet,  que  se  passe-t-il  lorsque  deux  parties  entrent  en 

Compte  courant  ?  Elles  se  font  des  avances  réciproques  qui, 

passées  dans  le  compte,  deviennent  respectivement  des  articles 

de  débit  et  de  crédit,  lesquels  additionnés  à  des' périodes 

déterminées,  donnent  un  reliquat  en  faveur  de  l'un  ou  de 

*  autre  des  correspondants  qui  en  devient  créancier.  Or,  ces 

avances,  se  résumant  toujours  en  sommes  payées  par  l'un 

d^s  correspondants  en  l'acquit  de  l'autre,  sont  en  réalité  des 

^^ances  faites  par  un  mandal^aire^  puisqu'elles  sont  l'exécution 

^*Un  contrat  par  lequel  les  deux  parties  sont  convenues  de 

fer  l'une  pour  Tautre,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  de  se 

redes  avances  réciproques.  Il  en  est  indubitablement  ainsi, 

^oît  lorsque  l'un  des  deux  tire  sur  l'autre,  et  le  constitue 

si  spécialement  mandataire  pour  payer,  soit  lorsque  l'un 

je  pour  l'autre,  sans  disposition  préalable,  et  se  constitue 

*^î-môme  mandataire.  €e  sont  là  des  avances  proprement 

^itcs,  qui  portent  intérêt  du  jour  où  .elles  ont  été  faites  ou 

^Ot^statées.  Il  en  doit  être  également  ainsi  relativement  aux 

^^Odises  en  argent  ou  en  effets  faites  par  l'uii  des  correspond 

^axits  à  l'autre,  parce  que  ces  remises,  qui  ont  pour  objet  de 

^^Uvrir  des  avances  faites  ou  à  faire,  lesquelles  sont  elles- 

*^^mes  productives  d'intérêt,  sont  des  avances  indirectes  et 

doivent  produire  des  intérêts  comme  les  avances  proprement 

dites;  autrement  la  position  des  deux  parties  ne  serait  pas 

^Sale,  puisque  celui  qui  paye  pour  le  compte  de  son  corres- 

^^xidant  profiterait  de  l'intérêt  de  ses  avances,  tandisque  celui 

(l]Voy.  le  numéro  suivant. 

l^)  Droit  eom.^  n.  475.  V.  aussi  M.  Demolombe,  t.  II,  n.  633. 

III.  1 S 
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dont  les  avances  seraient  faites  SOUS  forme  de  remises  direci^^s 
ne  jouirait  pas  des  mêmes  avantages  :  ces  remises  directet 
qui  sont  une  conséquence  du  mandat,  doivent  donc  être  as: 
milées  aux  avances  proprement  dites,  et  être  comme  elli 
productives  d'intérêts  à  partir  du  jour  où  elles  ont  été  effeczs- 
tuéesjusqu'au  jourdu  règlement  de  compte.  Quant  au  reliquat- 1, 
il  produit  intérêt  à  partir  du  règlement,  parce  que,  si       ^e 
compte  courant  continue,  il  devient  le  premier  article  ol&     ^^ 
première  avance  du  compte  nouveau,  et  parce  que,  si      ^^ 
compte  courant  cesse,  il  est  le  résumé  des  avances  passées- 
Mercatores  pro  partitis  de  quitus  rémanent  credùores  suor^'^^^ 
corresponsaliumy  dit  Casaregis,  po5Swn/  semper  petere  intere^^^i 
licet  nulla  interpellatio  iniercesserit,  et  sic  de  stilo  inter  mercatc^T^^^ 
practitatur...  Quia  inter  mercatores  ferè  semper  in  gerendisad  t^^- 
vicem  negotiis  suorum  corresponsalium  tntercedunt  commissiortr^-^, 
ordines  et  mandata^  ex  quibus  absque  interpellatione  oritur  irt^^ 
ressCy  nam  mandatarius  semper  est  in  morâ  nec  non  mandaf^^» 
quando  non  adimplet  ex  sui parte  {\), 

MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  tout  en  reconnaissant  que  1^^ 
sommes  portées  dans  un  compte  courant  sont  de  plein  droit 
productives   d'intérêt,   ne  voient  dans   ce   résultat  qu'tiï^^ 
application  de  Tusage  commercial,  et  refusent  aux  corres- 
pondants la  qualité  de  mandataires  réciproques,  en  se  fo^^ 
dant  sur  ce  que  celui  à  qui  est  faite  une  remise  en  elT^^^ 
devient  propriétaire  de  la  créance  cédée,  et  ne  la  recouvre  J>^ 
comme  mandataire  ou  commissionnaire  du  remettant,  m.  ^'^ 
comme  propriétaire  (2).  Cela  est  indifférent  à  la  solution    ^^ 
la  question.  Il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  les  correspondaS^^ 
agissent  comme  mandataires  réciproques  lorsqu*ils  recc^^' 
vrent  les  remises  qui  leur  sont  faites,   mais  s'ils  agisse  ^ 
comme  mandataires  en  faisant  des  avances  Tun  pour  Taut^^^' 
soit  sous  la  forme  de  payements  en  l'acquît  Tun  de  Taut^^' 
soit  sous  la  forme  de  remises;  ce  qui  est  tout  différent»  ^ 
crois  avoir  prouvé  que,  dans  ce  dernier  cas,  *  ils  agisse  ^^ 
incontestablement  comme  mandataires  récipi'oques;  et  c^  ^ 

(1)  Disc.  41,  n.  26  et  suiv. 
(3)  T.  II,  p.  872  à  la  note. 
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ffil  pour  justifier  le  cours  des  inlérCts  de  plein  droit,  sans 
qu'il  y  ait  lieu  de  s'arrêter  au  point  de  vue,  tout  à  fait  étranger 
à.  la  question,  auquel  se  sont  placés  les  savants  auteurs  du 
Trcxié  du  contrat  de  commission. 

1699.  On  voit  donc  qu'en  matière  commerciale  la  loi  règle 
elle-même  le  cours  des  intérêts  dans  un  grand  nombre  de  cas, 
soi  ta  partir  du  protêt  ou  de  la  demande,  en  matière  d'cfTels 
négociables  par  voie  d'ordre;  soit  à  partir  de  l'achat  ou  de  la 
livraison  en  matière  de  vente  ;  soit,  en  matière  de  société  et 
pour  les  apports  non  réalisés,  à  partir  du  jour  oh  ils  auraient 
dû.  l'être;  soit  à  partir  du  jour  des  avances  constatées,  en 
inatière  de  mandat  et  de  commission,  et,  par  suite,  en  ma- 
tière de  comptes  courants.  Et  si  l'on  remarque  que  les  hypo- 
thèses qui  précèdent  embrassent  la  plupart  des  cas  commer- 
ciaux, d'autant  plus  que,  lorsque  des  avancée  sont  faites  entre 
Commerçants  qui  ne  sont  pas  en  compte  courant,  ou  lorsqu'un 
Commerçant  se  trouve  débiteur  d'un  autre  à  quelque  titre 
^^le  ce  soit,  il  arrive  le  plus  ordinairement  que  la  somme  due 
est  réglée  en  effets  qui  comprennent  les  intérêts  échus,  et 
9^i  ne  sont  eux-mêmes  productifs  d'intérêts  que  par  l'effet 
^'un  protêt  faute  de  payement,  on  reconnaîtra  que  la  question 
-  ^e  savoir  si,  en  matière  commerciale,  les  intérêts  sont  dus 
^®  plein  droit  et  sans  mise  en  demeure,   perd  considéra- 
*^^^Hient  de  son  importance,  et  que  le  nombre  des  cas  dans 
^^squels  elle  peut  se  présenter  est,  dans  le  fait,  très-réduit. 
*'^otefoîs,  la  jurisprudence  est  là  pour  attester  qu'elle  peut  se 
ï^'^senter.  Il  faut  donc  l'examiner. 

Casaregis  la  résout  affirmativement,  en  invoquant  à  l'appui 
^^  Son  opinion  de  nombreuses  autorités,  qui  démontrent  que 
^sage  ancien  et  universel  de  la  pratique  commerciale  ad- 
mettait qu'en  cette  matière  les  intérêts  des  sommes  dues 
Couraient  de  plein  droit  et  sans  qu'il  fût  besoin  d'interpella- 
tion, usage  qui  se  fondait  sur  ce  que  les  commerçants  sont 
bonjours  présumés  avoir  besoin  de  leur  argent  qu'ils  ne  con- 
^^rvent  jamais  improductif  ou  à  ne  rien  faire,  de  telle  sorte 
^tié  celui  qui  leur  doit  est  toujours  réputé  en  demeure  de 
l^jer  parce  qu'ils  sont  toujours  réputés  avoir  la  volonté  de 
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recevoir.  Non  potest  dubitari  debitor  quin  mercatorum 
stt  suas  pecunias  rekabendi,  nam  nunquam  soient  ottosas  p 
retinere,  sed  semper  eas  in  negottis  traficare,  vel  super  < 
girare  et  regù^are  (1). 

Néanmoins,  sous  l'ancien  droit,  on  décidait  général 
en  France  qu'entre  marchands  ou  en  matière  comm 
l'intérêt  ne  courait  que  du  jour  de  la  demande.  Savan 
Nicodème  (3)  étaient  précis  sur  ce  point.  Mais  leur  d( 
se  fondait  sur  l'article  60  de  l'ordonnance  d'Orléans  ( 
vier  1360  et  sur  l'article  9  de  l'édit  du  mois  de  novembr 
qui,  il  faut  le  reconnaître,  laissaient  peu  de  prise  à  l'c 
contraire  (4).  Môme  jurisprudence  dans  les  Pays-Bas, 
édits  de  Charles-Quint  allaient  jusqu'à  défendre  aux 
ciants  de  stipuler  des  intérêts  pour  plus  d'une  ann 
manière  qu'après  la  résolution  d'une  année  toute  de;tt 
affranchie  môme  des  intérêts  conventionnels  (5). 

Ces  prohibitions  légales,  qui  avaient  pour  principal 
ment  la  défaveur  jetée  sur  toutes  les  stipulations  d*i 
expresses  ou  tacites,  n'ont  plus  aujourd'hui  aucune 
d'être,  et  ont  disparu  devant  les  lois  nouvelles  qui  on 
placé  l'ancienne  législation.  La  question  se  présente 
dégagée  de  tout  entourage  législatif.  La  loi  est  neutn 
difficulté  consiste  uniquement  à  savoir  si  la  règle  gé 
suivant  laquelle  les  intérêts  des  sommes  dues  ne  courei 
partir  de  la  mise  en  demeure,  s'applique  aux  sommes  d 
vertu  d'obligation  commerciales  autres  que  celles  re 
ment  auxquelles  une  disposition  spéciale  établit  un 
'point  de  départ  particulier. 

Il  y  a  sur  ce  point  une  grande  divergence  dans  les  opi 
D'après  les  uns,  dans  le  commerce  môme,  il  n'y  a  d'il 
qu'autant  qu'on  en  est  convenu,  excepté  dans  les  cas  oi 
y  supplée;  et  à  défaut  de  convention  ils  ne  courent  q 

{\)Disc.  41,  n.  32. 

(2)  Parère,  t.  II,  p.  526. 

(3)  Exercice  des  commerçants ,  p.  21. 

(4)  Cass.,  3  brum.  an  VIII,  S.,  1,  1, 263. 

(5)  M.  MerUn,  QuesL,  v«  Intérêts^  §  2. 
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jour  de  la  demande  en  justice  contre  le  débiteur  en  retard  (i); 
d'après  les  autres,  au  contraire,  il  est  de  la  nature  des  créances 
commerciales  de  produire  intérêts  sans  demande  préalable  (â). 
Ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  deux  opinions  ne  me  parait  complè- 
tement exacte.  Je  crois  plus  vrai  de  dire  avec  M.   Pardessus 
que  les  intérêts  sont  dus  lorsqu'ils  ont  été  promis,  ou  lors- 
que l'obligation  de  les  payer  résulte  soit  de  la  nature  et  de 
l'<^pèce  de  la  négociation,  soit  de  l'usage  des  lieux  qui  peut 
suppléer  aux  conventions  expresses  (3).  C'est  en  clTet  un  prin- 
cipe de  droit  commun  qui  reçoit  en  matière  commerciale 
Qtie  application  toute  particulière,  qu'on  doit  suppléer  d'ans 
^oiis  les  contrats  les  clauses  qui  y  sont  d'usage  quoiqu'elles 
^*y  soient  pas  exprimées  (4).  Dans  tous  les  cas  donc  oii  il  est 
<l'tjsage   que   des  sommes   dues   commercialement   soient 
pc*cductives  d'intérêt  sans  demande  en  justice,  les  juges  aux- 
quels il  appartient  de  reconnaître  l'existence  de  l'usage, 
Peuvent,  par  voie  d'interprétation,  décider  que  les  conven- 
^^cins  des  parties  emportent  une  stipulation  d'intérêts  et  à 
Partir  de  quelle  époque  ces  intérêts  doivent  courir.  Il  est 
'^ien  vrai  que  d'après  l'article  1G07  du  Gode  civil,  spécial  au 
I^r^^t  à  intérêt,  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel  doit  ^Ire 
^^i  par  écrite  d'oîi  l'on  a  conclu  que  la  stipulation  d'intérêts 
*^Tait  être  expresse  (5);  mais  c'est  mal  conclure,  car  la  dis- 
I^Cfcsition  de  cet  article  porte  sur  le  taux  de  l'intérêt,  et  non 
I^^s  sur  la  stipulation  même  de  l'intérêt  dont  aucune  loi  ne 
^^^met  la  preuve  à  une  forme  particulière.  Et  d'un  autre  côté 
^  ^st  aujourd'hui  un  point  constant  que,  lorsque  l'emprun- 
teur s'engage  à  payer  des  intérêts  sans  ajouter  le  taux,  il  est 
^^tendu  que  ce  sont  les  intérêts  légaux  (6).  Nul  doute  donc 


<l]  E.  Vincens,  t.  Il,  p.  159;  Angers,  29  mai  1807,  S.,  2,  2,  249;  CoU 
"^Mîjuil.  18'24,S.,7,  2,403;  D.,  10,758. 

(2)  Paris,  18  mai  l825.  S.,  8,  2,  78. 

(3)  Droit  com.,  t.  M,  n.  470. 

(4)  C.  civ.,  art.  1160.  Voy.  sup,,  p.  20. 

(S)Duranton,  t.  XVII,  n.  598;  Rennes.  10  avril  1811,  S.,  3,  2,  479; 
*^-,  n.  343.  —  Voy.  encore,  sur  ce  point,  M.  Duvergier,  Dm  prêt,  n.  253  et 
*^iv.  ;  M.  Troplong,  Du  prét^  n.  408  et  suiv. 

(6)  M.  TroploDg,  ubi  sup.,ïï,\\\. 
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que  les  juges  n'aient  la  faculté  de  conclure  de  Tusage  coj 
mercial  à  la  stipulation  des  intérêts  en  matière  commercia^^^» 
et  par  conséquent  que  ces  intérêts  ne  puissent,  suivant  1*^  ^ 
circonstances,  courir  en  cas  de  non-payement,  sans  mise  ^^^^ 
demeure  par  une  interpellation  ou  par  une  demande  jud:.  i* 
ciaire. 

En  résumé,  les  intérêts  ou  dommages-intérêts  pour  inexi 
cution  des  obligations  qui  se  bornent  au   payement  d'ui 
somme  d'argent  ne  sont  dus,  en  règle  générale,  que  du  joi 
de  la  demande  en  justice^  sauf  les  cas  particuliers  oîi  la  loi  U 
fait  courir  par  une  sommation  non  suivie  de  demande;  il  es 
aussi  certains  cas  où  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit;  ï 
peuvent  aussi  courir  par  Teffet  de  la  convention,  quand  1< 
parties  ^ipulentque  la  somme  due  sera,  à  partir  de  telle  ép( 
que,  productive  d'intérêts.  Enfm,  ces  règles  s'appliquent  au.  ^ 
matières  commerciales,  soit  qu'elles  restent  sous  l'empire  d^^  s 
dispositions  générales  ou  particulières,  soit  qu'elles  passen^^ 
sous  l'empire  de  la  convention. 

1700.  Maintenant  que  nous  savons  quand  les  dommages 
intérêts  sont  dus,  voyons  on  quoi  ils  consistent. 

En  général,  suivant  l'article  1153  du  Code  civil,  dont  on 
déjà  vu  le  texte,  dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  paye- 
ment d'une  certaine  somme,  les  dommages-intérêts,  résullan^^^^ 
du  retard  dans  l'exécution,  ne  consistent  jamais  que  dans  1-  ^ '* 
condamnation  aux  intérêts  fixés  par  la  loi,  qui,  comme  o^  ^^ 
sait,  sont  de  5  pour  100  en  matière  civile,  et  de  6  pour  iOO  ei*^  ^^ 
matière  de  commerce. 

Ici  la  loi  détermine  donc  un  taux  uniforme  pour  celte  es^  ^' 
pèce  de  dommages-intérêts,  de  telle  sorte  "que  les  juges  n^^  -*® 
peuvent  en  allouer  de  plus  considérables,  sous  prétexte  qu'il^^  ^^ 
ne  seraient  pas  la  compensation  exacte  du  dommage  souffert^  ' 
mais,  réciproquement,  ils  sont  toujours  dus  sans  que  le  créan— -  ^" 
cier  soit  tenu  de  justifier  d'aucun  dommage,  ni  de  prouver  I< 
damnum  emergens  et  le  lucrum  cessans. 

Cette  limitation  des  dommages-intérêts  à  un  taux  uniform< 
est  une  conséquence  des  principes  admis  par  notre  législa- 
tion en  matière  d'intérêts,  principes  qui,  tout  en  reconnais" 
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sant  qae  l'argent  est  productif,  ont  cependant  la  prétention 
de  limiter  cette  faculté  productive,  ou  du  moins  de  Tévaluer 
d'une  manière  immuable^  bien  qu'elle  soit  essentiellement 
changeante  suivant  les  temps,  les  lieux  et  les  personnes. 

1701.  De  cette  disposition  de  Tarticle  1153  combiné  avec 
Tarticle  1907  du  Code  civil,  aux  termes  duquel  Tintérôt  con- 
ventionnel ne  peut  excéder  le  taux  légal,  il  résulte  que  les 
parties  ne  peuvent  stipuler'  des  dommages-intérêts  excédant 
le  taux  légal  de  5  pour  100  en  matière  civile,  et  de  6  pour  100 
en  matière  commerciale;  autrement,  le  but  que  la  loi  s'est 
évidemment  proposé  d 'empocher  ce  qu'elle  appelle  l'usure, 
c'est-à-dire  toute  perception  d'intérêts   au-dessus  du  taux 
légal,  serait  facilement  évité.  Ce  résultat,  qui  est  loin  d'être 
d'aocord  avec  les  Vrais  principes  de  l'économie  politique,  est 
le  seul  compatible  avec  l'esprit  de  la  législation  (1);  j'ai  donc 
peine  à  m'expliquer  comment  M.  TouUier  (2)  et  M.  Duran- 
ton  (3),  qui  certes  ne  cherchaient  pas  à  faire  prévaloir  les  prin- 
cipes économiques  sur  les  données  légales,  ont  pu  émettre 
^ne  opinion  contraire,  et  permettre  aux  parties  de  stipuler 
^es  dommages  plus  considérables  que  les  intérêts  légaux  (4). 
1702.  Du  reste,  la  règle  qui  défend  aux  juges  d'accorder 
^6s  dommages-intérêts  excédant  le  taux  légal  se  modifie  dans 
les  obligations  qui  résultent  du  prêt  d'une  chose  fongible.  Il 
'^Ut  alors  distinguer  entre  le  cas  où  aucun  intérêt  n'a  été 
^^ipulé,  et  celui  oîi  cette  stipulation  se  rencontre. 

l'article  1904  du  Co^e  civil,  relatif  au  prêt  de  consomma- 
tion, c'est-à-dire  au  prêt  gratuit  des  choses  fongibles  ou  qui 
^^  consomment  par  l'usage,  porte  que,  si  l'emprunteur  ne  rend 
t^^s  les  choses  prêtées,  ou  leur  valeur  au  terme  convenu,  il  en 
^oit  l'intérêt  du  jour  de  la  demande  en  justice.  11  est  évident 
^'^bord,  comme  le  fait  très-bien  remarquer  M.  Troplong  (5), 
9^e  cet  article  déroge,  quant  aux.  obligations  qui  ont  pour 

(l)  M.  Davergier,  Du  prét^  n.  285. 
(î)T.  VI,  n.  267. 
O)  T.  X,  n.  488. 

(4)  Pau,  17  janv.  1824,  S.,  7,  2,  "296. 

(5)  On  prét^  n.  300.  —  V.  aussi  M.  Demolombe,  t.  11,  n.  624. 
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objet  une  chose  Tongible,  à  l'article  1149  du  Gode  civil,  d'aprè 
lequel  les  dommages-intérêts  dus  au  créancier  sont  en 


néral  Téquivalent  de  la  perte  qu'il  a  faite  et  du  gain  dont  il  s. 
été  privé,  et  qu'il  place  ces  obligations  sous  l'empire  de  l'ai 
ticle  1153.  M.  Zacharise  (1)  semble  émettre,  il  est  vrai,  san 
la  justifier,  l'opinion  que  l'article  1904  n'a  en  vue  que  h 
prêts  d'argent.  Mais  la  généralité  de  l'article  1904  qui  parle 
choses  prêtées  repousse  cette  distinction.  Lors  donc  qu'il  n'^ 
a  pas  eu  stipulation  d'intérêt,  le  débiteur  en  retard  doit,'poac 
tous  dommages-intérêts,  les  intérêts  de  la  chose  due. 

Mais  il  en  est  autrement  quand  les  parties  sont  convenues, 
de  dommages-intérêts  déterminés.  Alors  il  faut  s'en  tenir  à  Iss^  ^ 
convention,  bien  que  ces  dommages-intérêts  excèdent  le 
légal.  En  effet,  la  loi  du  3  septembre  1807/qui  fixe  létaux  d< 
l'intérêt,  ne  parle  que  de  l'intérêt  de  l'argent,  et  nuUemenr  t 
de  l'intérêt  des  denrées  :  et  cela  résulte  non-seulement  d< 
son  intitulé,  mais  aussi  des  exposés  des  motifs,  qui  démon- 
trent qu'elle  n'a  eu  pour  but  que  de  limiter  le  taux  de  Tintérêt 
de  l'argent,  et  que  l'intention  du  législateur  ne  s'est  pas  ar- 
rêtée un  seul  instant  sur  les  prêts  de  denrées.  Dès  qu'il  n'y 
pas  de  loi  qui  limite  le  taux  de  l'intérêt  des  denrées,  il  faul 
reconnaître  que  la  fixation  de  cet  intérêt  est  abandonnée  à  h 
liberté  des  conventions,  et  que  si,  en  l'absence  de  toute  sti- 
pulation, on  doit  adopter  par  analogie  l'intérêt  légal,  il  en  esl 
autrement  quand,  usant  de  leur  droit,  les  parties  ont  déter- 
miné des  dommages-intérêts  supérieurs  (2). 

1703.  Si  celui  qui  doit  une  chose  fongible  ne  la  donne  pas, 
il  en  doit  la  valeur  :  son  obligation  devient  alors  une  obligation 
de  payer  une  certaine  somme,  laquelle  somme  est  productive 
d'intérêts  à  compter  du  jour  oîi  le  payement  de  la  chose  fon- 
gible a  été  demandé. 

Nous  avons  vu  plus  haut  d'après  quelles  bases  se  fait,  en 
cas  de  prêt,  l'évaluation  de  la  chose  fongible  non  restituée 

(1)  V.  notre  édition,  t.  IV,  §  727.  —  V.  aussi  MM.  Aubry  et  Râu,t.  lU, 
p.  432. 

(2)  M.  Troplong,  Du  prêt,  n.  3C(.  Voy.,  en  ébns  contraire^  M.  Davergîer, 
Du  prêt,  n.  279. 
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par  remprunlonr  :  rcrnprunlt'ur  (|ui   iK*  rend  pas   la  chose 
prêtée  est  tenu  d'en  payer  îa  valeur  eu  égard  au  temps  et  au 
lieu  où  la  chose  devait  être  rendue  d'après  la  convention.  Si 
ce  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  été  réglés,  le  payement  se  fait 
au  prix  du  temps  et  du  lieu  oîi  l'emprunt  a  été  fait. 

1704.  En  d'autres  cas,  et  spécialement  en  matière  de  vente, 
la  question  peut  présenter  plus  de  difûculté.  Aux  termes  de 
l'article  1655  du  Gode  civil,  si  l'acheteur  ne  paye  pas  le  prix, 
le  vendeur  peut,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  demander  la 
résolution  de  la  vente.  Nous  verrons  bientôt  (I)  que  cette  dis- 
position s'applique  aux  meubles  comme  aux  immeubles,  et 
coDséquemment  aux  marchandises.  11  suit  de  là  que  le  ven- 
deur a  le  droit  de  choisir,  soit  le  maintien  de  la  vente  et  le 
payement  du  prix,  soit  la  résolution  de  la  vente  et  la  restitu- 
tion de  la  chose  au  cas  oîi  elle  aurait  été  livrée.  S'il  opte  pour 
le  maintien  de  la  vente  et  le  payement  du  prix,  il  a  droit,  pour 
^ous  dommages-intérêts,  aux  intérêts  de  ce  prix  à  compter  du 
jour  de  la  vente  ou  de  la  livraison,  à  moins  de  conventions  par- 
ticulières qui  les  fassent  courir  à  compter  d'une  époque  posté- 
rieure. S'il  opte  pour  la  résolution  du  contrat  et  la  restitution 
^e  la  chose,  l'acheteur  doit  cette  chose,  et  si  elle  consiste  en  un 
'Meuble  non  fongible,  son  obligation  est  alors  une  obligation 
^e  donner,  dont  l'inexécution  donne  lieu  à  des  dommages- 
^térèts  suivant  les  règles  qui  ont  déjà  été  exposées  (2). 

Mais  s'il  s'agit  d'une  chose  fongible,  l'acheteur  est-il  tenu 
^e  restituer  la  chose  en  nature,  ou,  ce  qui  revient  au  môme,  la 
^leur  actuelle  de  la  chose,  quand  il  ne  la  restitue  pas  en  na- 
^^re?en  d'autres  termes,  en  quoi  doit  consister  la  valeur  res- 
tituable? Est-ce  la  valeur  au  jour  du  contrat,  ou  la  valeur  au 
j<>ur  où  le  prix  aurait  dû  être  payé,  et  auquel  remonte  par  con- 
^^quent  la  résolution  de  la  vente?  On  comprend  que  la  ques- 
^^ou  ne  puisse  se  présenter  que  si  depuis  la  vente  la  valeur  a 
^^gmenté  ;  car^si  cette  valeur  avait  diminué,  le  vendeur  aurait 
^^idemment  opté  pour  le  payement  du  prix  de  vente;  et  s'il 
^^ait  cependant  opté  pour  la  restitution,  l'acheteur  aurait  tout 

(t)  Voy.  m/*.,  chap.  iv,  sect.  I,  §  2. 
(î)  Voy.  n.  1674et§uiv. 
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intérêt  à  l'effectuer  en  nature.  La  difficulté  est  donc  en  défini 
tive  de  savoir  en  quoi  consistent  les  dommages-intérè 
auxquels,  en  cas  d'augmentation  du  prix  courant  de  la  chos 
depuis  la  vente,  a  droit  le  vendeur  non  payé  de  son  prix,  e 
que  la  résolution  rend  créancier  de  la  valeur  de  la  chos 
vendue.  Pour  la  résoudre,  il  faut  se  rappeler  qu'en  principe 


général  les  dommages-intérêts  dus  au  créancier  ne  peuveni 
jamais  ôtrc  que  de  la  perte  qu'il  a  faite  et  du  gain  qu*i1 
manqué  de  faire. Or,  en  quoi  consiste  la  perte  du  vendeur  noi 
payé?  Évidemment  elle  consiste  dans  le  prix  qu'il  n'a  pas  reçu, 
et  dans  les  intérêts  de  ce  prix  pour  le  retard.  En  lui  payani 
le  prix  et  les  intérêts,  on  le  rend  donc  complètement  indemne^ 
puisqu'on  le  place,  légalement,  dans  la  même  position  que  s: 
le  prix  lui  eût  été  payé  à  l'échéance.  Il  est  vrai  que  le  vendeui 
a  opté  pour  la  résolution  de  la  vente,  et  que  cette  résolutioi 
lui  donne  le  droit  de  demander,  non  plus  le  prix,  puisqu'il  n'; 
a  plus  de  vente,  mais  la  valeur  même  de  la  chose.  Mais  lorsqu  <^s 
la  valeur  de  la  marchandise,  chose  fongible,  a  augmenté  d&  ^ 
puis  la  vente,  quelle  est  sa  valeur  respectivement  au  vendeur*  *? 
Évidemment  encore  la  valeur  qu'elle  avait  au  jour  de  la  vent^, 
parce  que  la  résolution  devant  placer  le  vendeur  dans  la  mêo^  « 
position  que  si  la  vente  n'eût  pas  eu  lieu^  il  n'a  droit  qu'à  1^ 
chose  vendue,  c'est-à-dire  à  une  chose  de  la  même  valeur  qvm  c 
celle  qu'il  a  vendue,  au  jour  de  la  vente;  car  si  on  lui  resti- 
tuait une  chose  d'une  valeur  supérieure,  il  recevrait  une  chos^ 
autre  que  celle  qu'il  a  vendue.  Lui  accorder  la  valeur  de  1^ 
chose  au  jour  où  le  payement  devait  être  effectué,  et  où^fauft*^ 
de  payement,  son  droit  à  la  résolution  luia  été  acquis,  ce  serai  ^i 
d'une  part,  lui  procurer  un  bénéfice  sans  cause  et  l'indectf^' 
niser  comme  pour  un  gain  qu'il  aurait  manqué  de  faire,  tandi  ^ 
qu'en  réalité  il  n'a  manqué  de  faire  aucun  gain,  puisque  le  d^' 
faut  de  payement,  qui  donne  lieu  à  la  résolution  de  la  yent^  > 
ne  l'a  évidemment  pas  privé  de  l'augmentation  de  valeur  d'un  ^ 
chose  qu'il  n'avait  ni  ne  pouvait  avoir  à  sa  disposition;  e^« 
d'autre  part,  contrevenir  à  l'article  1153  du  Gode  civil  suivait  ^ 
lequel,  dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement  d'oim  ^ 
certaine  somme,  les  dommages-intérêts  pour  le  relard  m^ 
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consistent  jamais  que  dans  la  condamnation  aux  intérêts  flxés 
«par  la  loi.  Ici  l'action  en  résolution  se  confond  donc  avec  l'ac- 
tion en  payement  du  prix. 

MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  émettent  et  développent  lon- 
guement une  opinion  contraire  (1).  Suivant  eux,  le  vendeur, 
lorsque  l'acheteur  est  commerçant,  a  droit,  après  la  résolution 
de  la  vente,  à  la  valeur  de  la  chose  au  jour  de  l'échéance  du 
prix.  C'est  là,  selon  eux,  une  dérogation  à  l'article  1153  du 
Code  civil,  foudée  sur  ce  que,  l'acheteur  étant  marchand  et 
ajanipu  faire  des  bénéfices  sur  la  chose  dont  la  valeur  a  aug- 
vnenté,  doit  rendre  cette  valeur  qui,  relativement  à  lui,  est  la 
valeur  réelle  de  la  chose  au  jour  de  l'échéance.  Mais  c'est  là 
établir  fort  inutilement  entre  les  matières  civiles  et  les  ma- 
tières commerciales  une  distinction  que  rien  ne  justifie.  Sans 
doute,   relativement  à  l'acheteur  commerçant,  la  chose  a 
augmenté  de  valeur. Mais  peu  importe.  Ce  qui  importe,  c'est 
<ie  savoir  si,  relativement  au  vendeur,  il  a  pu  y  avoir  aug- 
nientation  de  valeur,  en  d'autres  termes,  si  le  vendeur  peut 
avoir  droit  de  prétendre  à  autre  chose  qu'à  ce  qu'il  a  vendu, 
^^,  ce  qui  revient  au  même,  à  une  valeur  supénûeure.  Or, 
Comme  je  l'ai  déjà  dit,  le  contraire  résulte,  soit  de  ce  que  la 
résolution  de  la  vente  ne  donne  droit  qu'à  la  restitution  de 
*^  chose  vendue,  ou,  ce  qui  revient  au  môme,  quand  il  s'agît 
^*Une  chose  fongible,  au  payement  de  la  somme  représenta- 
tive de  la  valeur  de  cette  chose  au  jour  de  la  vente;  soit  de 
^^   que,  dans   les  obligations  qui  se  bornent  au  payement 
^*tane  certaine  somme,  les  dommages-intérêts  ne  consistent 
ï^edans  les  intérêts  fixés  par  la  loi. Les  auteurs  que  jeoombats 
'^^isonnent  comme  si  le  bénéfice  fait  par  l'acheteur,  ou  qu'il 
^  Pu  faire,  était  une  perte  pour  le  vendeur,  et  ils  assimilent 
obligation  de  restituer  une  chose  fongible  à  une  obligation 
*^  donner  un  corps  certain  ou  une  chose  non  fongible;  or, 
'^^  l'un  ni  l'autre  de  ces  deux  points  de  vue  n'est  exact.  L'aug- 
'^^ntation  de  valeur  ne  constitue  point  le  vendeur  en  perte, 
^^  l'obligation  de  l'acheteur  se  borne  au  payement  d'une  cer- 

^ï)T.  III,  p.  672. 
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laine  somme.  11  n'a  donc  droit  qu'au  prix  et  aux  intérêts  pour  _^r 
le  retard,  parce  que  ce  prix  et  ces  intérêts  représentent  -^^Jk 
exactement  pour  lui,  et  la  valeur  de  la  chose  et  les  domoiage^^  .ss- 
intérêts  auxquels  il  a  droit. 

Ces  auteurs  invoquent  l'opinion  de  Gasaregis.  Mais  il  es^s  ^si 
facile  de  voir  que,  en  supposant  qu'elle  fût  applicable  à  If     la 
question,  loin  de  leur  être  favorable,  elle  eur  est  contraire —^we, 
Gasaregis,  après  avoir  posé  en  principe,  dans  le  sommaire  dE^  de 
son  cinquante-neuvième  discours,  aux  n"  49  et  50,  qu'en  c^&  ^^s 
de  résolution  d'un  contrat,  la  restitution  du  prix  est  due,  na^:^'^^ 
comme  prix,  mais  comme  dommages-intérêts,  in  contractibt^  ^^ 
nominatis  quandoque  agi  potest  ad  restitutionem  pretii^  non  <»— ^^" 
restitutionem  pretii  uti  pretii^  sed  uti  intéresse^  ajoute,  dans  C       *^ 
corps  même  de  sa  dissertation,  au  n®  53  :  Onde  la  restituzioi^  '^  ^ 
del  prezzo  dove  essere  regolata  e  misurata  dalla  vera  estimazioi^  ^  •"* 
deir  interesse,  e  percio  alcuna  volta  P interesse  puô  essere  minoè  ^^^ 
délia  cosa  che  si  dovea  consegnare  :  «  G'est  pourquoi  la  reslîti^^^'-'^' 
lion  doit  se  mesurer  sur  le  dommage,  et  peut  être  en  certaine:^  ^^ 
ca§  inférieure  à  la  valeur  de  la  chose  due.  »  Oîi  voit-on  làqu.^^-^"^ 
la  restitution  puisse  excéder  le  dommage  ?  Et  ne  l'excéderaiP'  -^  ^^' 
elle  pas  si  elle  dépassait  le  prix  convenu  dont  le  non-payemenc:^  ^^* 
peut  seul  avoir  causé  préjudice  au  vendeur,  qui  ne  perd  pa^5''^>^' 
parce  que  l'acheteur  a  pu  gagner. 

On  trouve  dans  le  Digeste  un  texte  précieux  d'Hermogé^^  "S^ 
nien,  sur  une  question  analogue  :  Venditori,  siemptor  inprtti^'^^^ 
solvendo  moram  fecerit,  usurasduntaxaî  prœstabit,  non  omneoim^^  *" 
nino  quod  venditory  morâ  factây  consequi  potuit  :  veluti  si  nego-  ^^  ^^ 
tiator  fuerit^  et  pretio  soluto  ex  mercibus  plus  q^iam  ex  usunM^'^^ 
quœrere potuit  (1).  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  cherchent,  IL  i^ 
est  vrai,  à  échapper  à  Tautorilé  de  ce  texte,  en  soutenant  qn'ecs 
droit  romain  la  vente  n'était  jamais  résoluble  après  la  livraisoi:^ 
de  la  chose  pour  défaut  de  payement  du  prix,  de  telle  sortes 
que  l'obligation  de  l'acheteur  restait  toujours  bornée  au  paye^ — 
ment  d'une  certaine  somme  qui  était  le  prix.  Mais  en  admet-^ 
tant  l'exactitude  de  cette  doctrine  sur  la  résolution  de  layente^ 
en  droit  romain,  bien  qu'elle  soit  contestable,  du  moins  pour^ 

(1)  L.  19,  ff.  De  periculoet  commodo  reivenditœ. 
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le  cas  OÙ  il  y  avait  pacte  commissoîre  (i),  il  n'en  faudrait  pas 
nnoins  reconnaître  que,  loi'squ'il  y  a  résolution  delà  vente  d'une 
chose  fongible,  Tobligation  de  l'acheteur  se  borne  au  paye- 
<nent  d'une  certaine  somme,  que  cette  somme,  due  à  tilre  de 
c*eslitution,  doit  se  mesurer  sur  ce  que  l'acheteur  a  reçu, 
o'est-à-dire  représenter  la  valeur  de  la  chose  au  jour  du  con- 
t,rat,  où,  ce  qui  revient  au  môme,  être  égale  au  prix  ;  et  que  le 
vendeur  ne  peut  obtenir,  outre  cette  somme,  que  les  intérêts, 
-Êjuuras  duntaxat,  alors  môme  que  l'acheteur  aurait  pu  réaliser 
des  bénéflces  plus  considérables  :  Velutisi  ex  mercibus  plus 
qmm  ex  usurts  quœrere  possit  (2). 

n05.  Il  y  a  encore,  en  matière  de  cautionnement  et  de  so- 
ciété, exception  à  la  règle  qui  défend  aux  juges  d'accorder 
des  dommages-intérêts  excédant  le  taux  de  l'intérêt  légal. 
La  caution  qui  a  payé  pour  le  débiteur  principal  a  un  re- 
cours contre  ce  dernier,  non-seulement  pour  le  capital,  mais 
en  outre  pour  des  dommages-intérêts  proprement  dits  s'il  y 
a  lieu  (3). 

En  matière  de  société,  l'associé  qui  devait  apporter  une 
somme  dans  la  société  et  qui  ne  l'a  pas  fait,  ou  qui  a  pris  des 
^mmes  dans  la  caisse  sociale  pour  les  employer  à  son  profit 
particulier,  doit  non-seulement  les  intérêts  de  ces  sommes, 
^oit  à  compter  du  jour  où  elles  devraient  être  payées,  soit  à 
Compter  de  celui  où  il  les  a  tirées  de  la  caisse,  mais  encore  de 
Plus  amples  dommages-intérêts  s'il  y  a  lieu  (4). 

1706.  Enfln,  il  est  une  autre  exception  relative  aux  ma- 

(1)  Voy.  m/".,  ch.  iii,sect.  I,  §  3. 

(2)  MM.  Delamaire  et  Lepoitvin  reconnaissent  que  leur  opinion  est  con- 

^tidre  à  ceUe  des  auteurs.  Je  dois  dire  qu'après  do  longues  recherches  Je 

^'ai  pu  trouver  dans  aucun  auteur  une  opinion  sur  la  question,  soit  dans  un 

aens,,  soit  dans  l'autre,  Je  le  regrette^  puisque  j'aurais  pu  en  profiter.  lis 

Citent,  U  est  rrai,  un  passage  de  M.  Vincens  qui,  en  effet,  paraît  la  décider 

^tans  le  sens  que  J'ai  adopté.  Mais  ils  n'indiquent  pas  le  lieu  où  se  trouve  ce 

l^asamge.  Je  l'ai  vainement  cherché  dans  les  trois  volumes  de  M.  Vincens.  ~~ 

llflM.  Delamarro  et  Lepoitvin  n'ont  point  complété  ces  indications  dans  leur 

^oaTelle  édition.  (Voy.  t.  ly,  n.  308  et  suiv.)  Les  nouveaux  développements 

^ans  lesquels  Us  sont  entrés  ne  me  paraissent  pas,  d'ailleurs,  de  nature  à 

t^KNlitter  mon  opinion. 

(3)  G.  civ.,  1153  et  3028. 

(4)  a  civ.,  1846. 
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tières  commerciales,  dont  retendue  est  assez  difficile  à  dé- 
terminer. 

L'article  1153,  après  avoir  dit  que,  dans  les  obligations  qui 
se  bornent  au  payement  d'une  certaine  somme,  les  dommages- 
intérêts  résultant  du  retard  dans  l'exécution  ne  consistent  ja- 
mais que  dans  la  condamnation  aux  intérêts  fixés  par  la  loi, 

ajoute  :  a  sauf  les  règles  particulières  au  commerce »  Il 

semblerait,  d'après  cette  disposition,  que  ce  fût  une  cbose 
fort  ordinaire  en  matière  commerciale  d'allouer  des  domma- 
ges-intérêts excédant  l'intérêt  légal.  Mais  il  n'en  est  rien.  Il  est 
défendu,  en  matière  commerciale  aussi  bien  qu'en  matière- 
civile,  de  stipuler  conventionnellement  des  dommages-intérêt! 
supérieurs  à  l'intérêt  légal  ;  et  les  cas  dans  lesquels  l'intérêt 
légal  peut  être  dépassé  en  vertu  d'une  disposition  expresse  s< 
réduisent  tout  au  plus  à  deux  (1). 

En  effet,  l'un  de  ces  cas,  qui  est  celui  oîi  il  s'agit  du  proût 
maritime  stipulé  dans  un  contrat  à  la  grosse,  n'a  aucun  rap 
port  avec  la  matière  des  dommages-intérêts,  puisque  ce  pro 
fit  maritime  qui  représente  l'intérêt  de  l'argent  prêté  à  1 
grosse,  cesse  de  courir  au  moment  de  la  fin  des  risques,  et  pa 
conséquent  avant  l'échéance  de  la  dette,  de  telle  sorte  qu* 
ne  peut  jamais  l'assimilera  des  intérêts  moratoires. 

1707.  Reste  le  second  cas,  qui  est  celui  du  rechange  quel 
porteur  d'une  lettre  de  change,  protestée  qui  fait  retraite  sa 
le  tireur  ou  l'un  des  endosseurs,  est  en  droit  de  répéter  contr 
eux  en  le  joignant  au  capital  de  la  lettre  et  aux  intérêts  courui 
depuis  le  protêt.  Le  rechange  est  le  prix  de  la  retraite  ou  l 
nouveau  change  payé  à  celui  qui  en  fait  les  fonds;  etle  porteu 
qui  l'a  payé  s'en  récupère  en  le  comprenant  dans  un  compt 
de  retour  joint  à  la  retraite,  lequel  compte  de  retour  se  com 
pose  du  principal  delà  lettre  de  change  protestée,  des  frais d 
protêt  et  autres  frais  légitimes,  eténonce  le  prix  du  rechange(â) 
ce  rechange  représente  alors  les  dommages-intérêts  qui  indem- 
nisent le  porteur  de  la  perte  qu'il  aurait  éprouvée  si  les  frais 

(1)  M.  Alauzet,  t.  II,  n.  508.  —  Voy.  aussi  Cass.,  1 1  juin  1845,  S.,  45,  I 
700. 
(3)C.  com.,  art.  180  et  181. 
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qu'il  a  dû  faire  pour  faire  retraite  sur  le  tireur  ou  sur  les  en- 
dosseurs étaient  restés  à  sa  charge  (1). 

C*est  donc  à  tort  que  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  refusent 
au  rechange  le  caractère  de  dommages-intérêts  (2).  Le  re- 
cbange,  disent-ils,  profite    au    banquier  qui    achète  une 
nouvelle  lettre  de  change  au  prix  de  la  somme.  Mais  n'est-il 
pas  évident  que,  si  le  porteur  qui  se  rembourse  sur  le  tireur 
ou  les  endosseurs  au  moyen  d'une  nouvelle  lettre  de  change, 
ou  d'une  retraite,  ne  pouvait  pas  comprendre,  dans  le  montant 
de  la  retraite,  le  rechange  qu'il  paye  au  banquier  auquel  il  la 
uégocie,  il  se  trouverait  en  perte,  de  telle  sorte  qu'en  défl- 
nilive  et  en  réalité,,  il  profite  du  rechange,  qui  le  met  à  labri 
de  toute  perte  ou  diminution  dans  le  montant  de  sa  créance  ? 
Hefaser  au  rechange  la  qualiflcation  de  dommages-intérêts, 
c'est  se  mettre  en  opposition  avec  la  tradition  la  plus  suivie  et 
les  doctrines  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux,  dont  l'o- 
rigine contemporaine  de  l'invention  de  la  lettre  de  change 
^^  permet  pas  de  révoquer  en  doute    l'autorité.  L'article  8 
^^iine  ordonnance  de  Louis  XI  du  mois  de  mars  1462  donne 
^U  rechange  la  qualiflcation  de  dommages-intérêts.  Toubeau, 
''un  des  auteurs  les  plus  imbus  de  l'esprit  des  anciens  usages, 
^il  expressément  que  le  rechange,  inventé  par  les  Gibelins, 
^*€st  autre  chose  que  les  dommages-intérêts  qu'ils  préten- 
^^ent  lorsque  leurs  lettres  n'étaient  pas  acquittées  (3);  Bor- 
'^îer  (4)  n'est  pas  moins  précis.  Pothier  a  suivi  leur  doctrine  (5). 
^^s auteurs  modernes,  qui  ont  vu  dans  le  rechange  l'exception 
^  laquelle  faisait  allusion  l'article  1153  du  Code  civil  en  par- 
*^ril  des  règles  particulières  au  commerce  (6),  n'ont  donc 
^^s  eommis  l'erreur  qu'on  leur  a  reprochée. 

1708.  Du  reste,  dans  le  but  de  limiter  ces  dommages-inté- 
^^ts,  la  loi  veut  qu'il  ne  puisse  être  fait  qu'un  seul  compte  de 


Cl)C.  com.^trt.  177  et  suiv. 

C^)  Du  contrat  de  commission,  t.  Ill,  p.  680. 

C3) /if/,  au  droit  consul.,  p.  183. 

C4)Sor  l'art.  4,  tit.  VI  de  Tordonnance  de  1673. 

i^)Des  obiig.,  n.  178. 

C6)M.  TooUier,t.  Yl,  n^  267;  M.  Alauzet,  t.  II,  n.  608. 
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retour  (1)  et  que  le  rechange  ne  puisse  être  cumulé  :  chaque  ^ 
endosseur  n'en  supporte  qu'un  seul,  ainsi  que  le  tireur  (2). 
Létaux,  d'ailleurs,  n'en  est  pas  arbitraire.  D'après  l'article  179, 
le  rechange  se  règle,  à  l'égard  du  tireur,  par  le  cours  du  change 
du  lieu  oh  la  lettre  de  change  était  payable,  sur  le  lieu  d'où 
elle  a  été  tirée  ;  il  se  règle,  à  l'égard  des  endosseurs,  par  le 
cours  du  change  du  lieu  oîi  la  lettre  de  change  a  été  renaise 
ou  négociée  par  eux,  sur  le  lieu  où  le  renboursement  s'ef- 
fectue. 

La  première  partie  de  cet  article,  c'est-à-dire  la  disposition 
relative  au  règlement  du  rechange  à  l'égard  du  tireur,  ne  peut 
donner  lieu  à  aucune  difficulté  quand  la  retraite  est  faite  sur 
le  tireur  lui-môme.  Si  donc  une  lettre  de  change  tirée  de  Paris 
sur  Lyon  n'est  pas  payée  à  Lyon,  et  si  le  porteur  fait  retraite 
sur  le  tireur  directement,  le  rechange  se  règle  d'après  le  cours 
de  change  de  Lyon  sur  Paris  :  pas  de  difficulté  possible  (3). 

Mais  il  en  est  autrement  si  le  porteur  fait  retraite  sur  un  des  ^^ 
endosseurs.  Celui  des  endosseurs  sur  lequel  le  porteur  fait  re-  - — 
traite,  se  remboursant  sur  celui  qui  leprécède,  etainsi  de  suite  ' 
jusqu'au  dernier  endosseur  qui  est  remboursé  par  le  tireur,  il  ^ 
s'agit  de  savoir  comment  se  règlent  les  rechanges  des  retraites  ^ 
successives  qui  sont  faites  d'endosseur  à  endosseur  successi-  ^ 
vement  jusqu'à  ce  que  le  dernier  endosseur  soit  remboursé  ^ 
par  le  tireur. 

La  difficulté  provient  alors,  d'une  part,  de  ce  qu'il  ne  peut  -^ 
être  fait  qu'un  seul  compte  de  retour  qui  accompagne  les  re- 
traites successivement  faites  d'endosseur  à  endosseur  jusqu'au  ^ 
tireur;  d'autre  part,  de  ce  que  les  rechanges  ne  peuvent  être  ^ 
cumulas,  de  telle  sorte  que,  lorsque  la  dernière  retraite  arrive  -^ 
au  tireur,  il  ne  doit  qu'un  seul  rechange,  qui  est  celui  que  com-  — 
prend  le  compte  de  retour;  enfin,  de  ce  que  le  rechange,  dû. 
par  le  tireur,  ne  peut  pas  être  plus  élevé  que  le  cours  duchani 
du  lieu  où  la  lettre  de  change,  dont  le  non-payement  moti?( 
la  retraite,  était  payable,  sur  le  lieu  d'où  elle  a  été  tirée,  ains 

(1)C.  com.,  art.  182. 

(:}  lùid.,  art.  183. 

(3)  M.  Bravard,  t.  III,  p.  513. 
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que  le  veut  en  termes  exprès  la  première  partie  de  Tarli- 
cle  179. 

Il  suit  de  là  que,  lorsque  la  retraite  est  faite  par  un  endosseur, 
le  rechange  porté  au  compte  de  retour  ne  peut  excédier  ni  le 
cours  du  change  du  lieu  où  la  lettre  de  changeétait  payable,  sur 
le  lieu  o&  la  retraite  est  dirigée,  puisque  l'endosseur  sur  lequel 
elle  est  faite  ne  peut  devoir  au  porteur  que  ce  qu'il  lui  en  a 
coûté  pour  négocier  sa  retraite  et  rentrer  par  là  dans  ses  fonds, 
ni  le  cours  du  change  du  lieu  où  la  let(,re  de  change  non  payée 
était  payable,  sur  le  lieu  d'où  elle  a  été  tirée,  puisque  c'est 
d'après  ce  cours  que  se  règle  le  rechange  dont  le  tireur  peut 
6tre  redevable.  Si  donc  le  cours  du  change  du  lieu  du  paye- 
ment de  la  lettre  non  payée  sur  le  lieu  où  la  retraite  est  dirigée, 
est  moins  élevé  que  le  cours  du  change  du  lieu  du  payement 
sur  le  lieu  d'où  la  lettre  protestée  a  été  tirée,  c'est  ce  change 
qui  doit  figurer  sur  le  compte  de  retour,  puisqu'il  est  le  seul 
que  puisse  devoir  Tcndosseur  sur  lequel  la  retraite  est  dirigée, 
et  que,  n'excédant  pas  celui  qui  pourrait  être  exigé  du  tireur 
dans  le  cas  où  la  retraite  lui  serait  directement  adressée,  ce 
dernierne  peut  se  refuser  à  payer  le  compte  de  retour.  Si,  au 
Contraire,  le  cours  du  change  du  lieu  de  payement  de  la  lettre 
non  payée  sur  le  lieu  où  la  retraite  est  dirigée  est  plus  élevé 
9ue  le  cours  du  change  du  lieu  du  payement  sur  le  lieu  d'où  la 
lettre  protestée  a  été  tirée,  c'est  ce  dernier  cours  qui  doit 
Bgurer  au  compte  de  retour,  puisque  le  tireur  auquel  il  doit 
Parvenir  en  définitive  ne  peut  payer  un  rechange  plus  élevé, . 
^t  qu'il  ne  peut  être  fait  qu'un  compte  de  retour.  L'endosseur 
*^r  lequel  le  porteur  fait  retraite  profite  alors  de  cette  réduc- 
^on,  qui  devient  une  perte  pour  le  porteur,  lequel  est  obligé 
*c  supporter  l'excédant  du  rechange;  mais  c'est  là  une  perte 
Volontaire  qu'il  ne  peut  imputer  qu'à  lui-môme,  puisqu'il 
attrait  pu,  en  faisant  directement  retraite  sur  le  tireur,  se  faire 
^iûsi  rembourser  de  tout  le  rechange  qu'il  aurait  payé  pour 
la  négociation  de  la  retraite. 

Quant  à  l'endosseur  sur  lequel  est  dirigée  la  retraite  et  qui 
rembourse  le  compte  de  retour,  il  s'en  rembourse  de  son  côté 
^ur  l'eadosseur  qui  le  précède  au  moyen  d'une  retraite  dont 
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le  rechange  se  règle  d'après  le  cours  du  change  du  lieu  d' 
l'endosseur  fait  la  retraite,  sur  le  lieu  où  elle  doit  èUj 
remboursée,  et  ainsi  de  suite  jusqu'au  tireur,  conforméme^ 
à  la  dernière  disposition  de  l'article  179,  en  ayant  soin 
remarquer  que,  les  rechanges  ne  pouvant  être  camul^^ 
chaque  endosseur  supporte  le  rechange  auquel  donne  liei^^ 
négociation  de  sa  retraite. 

Cette  explication,  que  j'emprunte  à  un  savant  professeur*  d 
la  Faculté  de  droit  de  Paris  (1),  concilie  les  dispositions  a&set 
obscures  du  Gode  de  commerce  sur  le  rechange  et  la  veirsUte. 
Par  là,  on  arrive  à  n'avoir  besoin  que  d'un  seul  compte  de 
retour,  à  éviter  le  cumul  -des  rechanges,  à  ne  faire  payer  au 
tireur  et    aux  endosseurs  que  le  rechange   qu'ils  peuvent 
respectivement  devoir,  enfin  à  régler  le  rechange  à  l'égard  da 
tireur,  par  le  cours  du  change  du  lieu  où  la  lettre  de  change 
était  payable  sur  le  lieu  d'où  elle  a  été  tirée,  et  à  l'égard  des 
endosseurs  entre  eux,*  par  le  cours  du  change  du  lieu  où  la 
lettre  de  change  a  été  remise  ou  négociée  par  eux  sur  le  lieu 
où  le  remboursement  s'effectue. 

1709.  Le  rechange  est  donc  le  seul  cas  dans  lequel  puissese 
vérifier  l'exception  introduite  par  l'article  1153  pour  les  règles  • 
particulières  au  commerce.  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  pré- 
tendent que  cette  exception  n'a  aucun  trait  au  rechange,  qui? 
selon  eux,  ne  constitue  pas  des  dommages-intérêts,  et  qu'elle 
s'applique  uniquementà  l'obligation  qui  incombe  àl'achetenr, 

après  la  résolution  de  la  vente  d'une  chose  fongible,  d'en 
restituer  la  valeur,  en  tenant  compte  de  la  différence  en  plo^ 
produite  par  la  hausse  du  prix  courant  à  l'époque  de  la  réso- 
lution, différence  qui  aurait  le  caractère  de  dommages-inté-  ; 
rôts  extraordinaires.  Mais  nous  avons  déjà  vu,  d'une  part,?^^ 
le  rechange  est  l'indemnité  d'une  perte  (2)  ;  et  d'autre  f^t 
que  l'acheteur  d'une  chose  fongible  n'en  doit  la  restitution 
que  suivant  sa  valeur  au  moment  de  la  vente  (3).  Les  deo^ 

(1)  M.  Bravard,  Manuel  de  droit  vommerciaU  p»  227  et  suiv.  et  Trdi^^ 
droit  commercial,  t.  III,  p.  515  et  suiv.  —  V.  cependant  M.  DeoMOi^ 
sur  Bravard,  ibùl.,  p.  520. 

(2)  Voy.  le  numéro  qui  précède. 

(3)  Voy.  i«p.,  n.  1704. 
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propositions  de  ces  auteurs  ne  sont  dope  pas  plus  fondées 
l'une  que  l'autre,  et  la  disposition  par  laquelle  l'article  1153 
du  Code  civil  réserve  les  règles  particulières  au  commerce, 
conserve  le  sens  que  lui  ont  jusqu'à  ce  jour  reconnu  la  doc- 
Irine  et  la  jurisprudence  (1). 

1710.  Pour  compléter  ce  qui  concerne  les  dommages- 
intérêts  dans  les  obligations  qui  se  bornent  au  payement 
d'une  certaine  somme,  il  y  aurait  quelque  chose  à  dire  des 
intérêts  des  intérêts,  ou  des  intérêts  échus- des  capitaux  qui 
peuvent  produire  des  intérêts,  ou  par  une  demande  judiciaire, 
ou  par  une  convention  spéciale,  pourvu  que,  soit  dans  la 
demande,  soit  dans  la  convention,  il  s'agisse  d'intérêts  dus  au 
moins  pour  une  année  entière  (2).  Mais  comme  les  règles 
relatives  aux  intérêts  des  intérêts  se  rapportent  plus  particu- 
lièrement au  prêt  à  intérêt^  je  ne  pourrais  utilement  m'ep 
occuper  ici  sans  sortir  de  mon  sujet. 

SECTION  V.  —  DB  l'effet  des  conventions  a  l'égard  des  tiers. 

SoMiiAiRB. —  1711.  Les  conventions  n'ont  en  général  d'effet  qa'entre  les 
parties  contractantes,  et  non  entre  les  tiers.  —  1712.  Ce  qu'on  entend 
par  tiers.  —  1713.  Sens  de  la  règle  que  les  conventions  n'ont  pas  d'effet 
A  l'égard  ^  tiers.  —  i714.  Principes  sur  les  promesses  et  les  stipula- 
tions pour  autrui;  appréciation  de  l'art.  1119  G.  civ.  —  1715.  Pro- 
messes pour  autrui.  Leur  effet  quand  celui  qui  promet  pour  autrui  se 
-porte  fort.  —  17i6.  Quand  est-on  réputé  se  porter  fort?  —  1717.  Appli- 
cation des  principes  du  droit  civil  aux  matières  commerciales.  —  1718. 
Conséquences  de  la  promesse  de  se  porter  fort.  —  1719.  Promettre  le 
fait  d'autrui,  comprend  promettre  de  faire  comme  promettre  do  donner. 
1720.  Stipulations  pour  autrui  :  sont  valables  si  jointes  à  une  convention 
ou  stipulation  faite  pour  soi 'môme...  —  1721.  Ou  si  elles  se  rattachent  à 
cette  convention.  —  1722.  La  stipulation  ou  convention  principale  est  va- 
lable, bien  que  la  stipulation  pour  autrui  reste  sans  effet  faute  de  ratifi- 
cation, et  bien  que  l'intérêt  du  stipulant  n'ait  pas  été  exprimé,  si  d'ail- 
■leurs  il  existe.  —  1723.  Comparaison  des  matières  civiles  et  des  matières 
commerciales.—  1724.  Les  stipulations  faites  par  un  commissionnaire 
pour  son  commettant  ne  sont  pas  des  stipulations  pour  autrui.  — 
1724  bis.  Assurances.  —  1725.  Assurances  pour  compte.  —  1726.  Peut- 
on  faire  assurer  en  son  propre  nom  la  chose  d'autrui?  —  1727.  De  l'assu- 

(1)  TouUier,  t.  VI,  n.  2G7  ;  MM*.  Aubry  et  Rau,  t.  m,  §  308,   note  38; 
^  Alauzet,  t.  II,  n.  508  ;  Aix,  21  août  1829^  S.,  9,  2,  326;  D.,29,  2,  288. 
(5)  C.  civ.,  art.  1151. 
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rance  faite  par  quelqu'un  ayant  intérêt  à  la  conservation  de  la  chof 
—  1728.  Jusqu^à  la  ratification  le  stipulant  peut  révoquer  la  stipulation.  - 
1729.  Formes  de  la  ratification.  —  1730.  Règles  particulières  au  concor 
dat  commercial.  Il  oblige  tous  les  créanciers.  —  1731.  Formes  du  co 
cordât.  —  1732.  Toute  autre  convention  entre  les  créanciers  et 
débiteur  failli  ou  non  failli  no  produit  pas  les  effets  du  concordat.  —  17 
Effets  des  conventions  relativement  aux  créanciers  des  parties.  —  17 
Quand  et  comment  les  créanciers  peuvent-ils  exercer  les  droits  et  aetio 
de  leur  débiteur?  »  1735...  En  matière  de  faillite.  —  1736.  Quels  droi 
et  quelles  actions  peuvent-ils  exercer?  —  1737.  Effets  de  cet  exercice. 
1738.  Quand  et  comment  les  créanciers  peuvent-ils  attaquer  les  actes 
leur  débiteur  faits'  en  fraude  de  leurs  droits?  —  1739.  Quels  actes  so 
réputés  faits  en  fraude  des  droits  des  créanciers?  —  1740.  Distincti 
entre  les  actes  à  titre  onéreux  et  les  actes  à  titre  gratuit.  —  1741. 
plication  de  ces  règles  au  cas  de  faillite.  —  1742.  Effet  de  Taction 
créanciers.  —  1743.  Droits  des  créanciers  en  matière  de  séparations 
biens.  —  1744.  Droits  des  créanciers  en  matière  de  partage  de  sucoasa. 
ou  do  société.  —  1745.  Transition  au  chapitre  suivant. 


4711.  Jusqu'à  présent,  en  traitant  de  l'effet  des  conventio 
nous  ne  les  avons  envisagées  que  dans  leurs  rapports  avec 
parties  contractantes.  C'est  relativement  aux  parties  contr 
tantes  que  les.  conventions  légalement  formées  tiennent  to 
jours  lieu  de  loi  (i)  ;  c'est  aux  parties  contractantes  sea  1 
qu'incombent,  sans  aucune  exception,  d'une  part  l'obligati 
de  les  exécuter,  et  d'autre  part  le  droit  d'exiger  leur  exécuti 
ou  des  dommages-intérêts,  dans  tous  les  cas  oii  une  caEJ^^ 
de  nullité  ou  de  rescision  n'en  vient  pas  rompre  le  li^^ 
obligatoire. 

Ici,  nous  avons  à  rechercher  l'effet  des  conventionsà  l'éga**^ 
des  tiers,  c'est-à-dire,  à  l'égard  des  parties  qui  ne  sont  p*^ 
intervenues  personnellement,  ou  par  ceux  qu'elles  représe*^  * 
tent,  soit  pour  s'engager,  soit  pour  recevoir  un  engageme^^* 
En  cette  matière,  la  règle  générale  posée  par  l'article  1165  ^  ^ 
Code  civil,  est  que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  l^^ 
parties  contracîanies,  et  qu'elles  ne  nuisent  ni  ne  proflte^^ 
aux  tiers.  Mais  cette  règle  générale  et  abstraite  se  modiûe  ^^ 
plus  d'une  manière  dans  l'application,  et  disparaît  quelquefois 
devant  les  exceptions  qui  naissent  de  la  force  des  choses  et 

(1)  C.  civ.,  art.  1134. 
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la  combinaison  des  intérêts  cachés  sous  des  conventions  qui 
leur  paraissent  étrangères. 

1712.  Avant  d'entrer  dans  l'explication  de  cette  règle  et  de 
ses  exceptions,  il  faut  renaarqucr  qu'on  est  censé  avoir  con- 
tracté, non-seulement  pour  soi,  mais  aussi  pour  ses  héritiers 
€t  ayants-cause,  à  moins  que  le  contraire  ne  soit  exprimé,  ou 
ne  résulte  de  l'objet  ou  de  la  nature  de  la  convention  (1).  Il 
suit  de  là  que  les  héritiers  (2)  et  les  ayants-cause  d'une  partie 
ne  sont  pas  des  tiers,  et  que  les  conventions  produisent  à  leur 
^gard  le  même  elTet  qu'à  l'égard  des  parties  qui  y  figurent^ 
tantqu'une  cause  particulière  n'a  pas  limité  cet  effet  à  la  partie 
^contractante.  De  plus,  quand  on  contracte  par  l'entremise 
^'un  mandataire,  on  est  réputé  avoir  contracté  soi-même  et 
personnellement.  La  personne  du  mandataire  s'efface,  et  laisse 
apparaître  le  mandant,  à  qui  seul  peut  nuire  ou  proQter  tout 
^e  qui  a  été  fait  dans  les  limites  du  mandat.  L'article  1165, 
^^    disposant  que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les 
Parties  contractantes,  comprend  donc,  sous  cette  dénomina- 
tion, non-seulement  l'individu  qui   contracte,  mais  encore 
^ous  les  représentants  légaux  ou  conventionnels  de  cet  indi- 
^îdu,  lesquels  sont  réputés  avoir  contracté  eux-mêmes  par 
l'entremise  de  leur  auteur  ou  de  leur  mandataire. 

1713.  Énoncée  d'une  manière  générale,  cette  règle  de  l'ar- 
ticle 1165,  que  les  conventions  ne  nuisent  point  aux  tiers, 
^*esl-à-dire  qu'elles  ne  les  engagent  pas,  et  qu'elles  ne  leur 
Pi'ofltent  pas,  c'est-à-dire  qu'ils  ne  peuvent  s'en  prévaloir,  ne 
^^Urait  faire  aucun  doute.  Mais  ces  deux  propositions  ne 
doivent  pas  être  entendues  dans  un  sens  également  absolu. 
'^  véritable  portée  qu'il  convient  de  leur  accorder  dépend  de 
^  ^Otelligence  des  principes  sur  les  promesses  et  les  stipula- 
tions pour  autrui,  matière  qui  n'est  pas  sans  difûculté,  et  que 
'^  Gode  a  compliquée  par  des  dispositions  dont  l'inutilité 
^l  le  moindre  défaut. 

1714.  Aux  termes  de  l'article  1119  du  Code  civil,  on  ne  peut, 
en  général,  s'engager  ni  stipuler  en  son  propre  nom  que  pour 

(1)G.  civ.,  art.  1122. 

(3)  Voy.  sup.,x,  II,  n.  1353  et  suiv. 
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soi-même  ;  c'est-à-dire  qu'on  ne  peut  pas  promettre  pour 
un  autre,  ni  obliger  envers  un  autre  celui  avec  qui  on  con- 
tracte. Néanmoins,,  ajoute  l'article  1120,  on  peut  se  porter 
fort  pour  un  tiers  en  promettant  le  fait  de  celui-ci,  sauf 
rindemnité  contre  celui  ^ui  s'est  porté  fort,  ou  qui  a  promis 
de  faire  ratifier,  si  ce  tiers  refuse  de  tenir  Tengagenlent  ;  et, 
d'après  l'article  1121,  on  peut  pareillement  stipuler  au  profit 
d'un  tiers,  lorsque  telle  est  la  condition  d'une  stipulation  que 
l'on  fait  pour  soi-même,  ou  d'une  donation  que  l'on  fait  à  un 
autre.  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la  révo- 
quer si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  proûter. 

Qu'on  ne  puisse  pas  en  son  propre  nom  promettre  le  fait 
d'autrui,  à  moins  qu'on  ne  s'engage  soi-même  à  faire  si  le  tiers 
ne  fait  pas,  ou  à  indemniser  celui  avec  qui  on  contracte,  de  ce 
que  le  tiers  n'a  pas  fait,  cela  est  tellement  manifeste  qu'il  était 
fort  inutile  que  l'article  1149  du  Gode  civil  Ht  une  règle  de 
droit  de  ce  qui  est  une  règle  de  bon  sens. 

Mais  défendre  de  stipuler  en  son  propre  nom  autrement 
que  pour  soi-même,  c'est  introduire  dans  le  droit  positif  une 
prohibition  contraire  à  la  liberté  des  conventions,  qui  est  de 
droit  naturel  ;  car,  lorsque  vous  vous  engagez  envers  moi  à 
donner  telle  chose  à  telle  personne,  il  y  a  là  un  engagement 
valablement  contracté,  et  que  vous  devriez  être  tenu  d'exécu- 
ter pourvu  que  le  tiers  au  profit  duquel  j'ai  stipulé  accepte  la 
stipulation  (1). 

L'article  1119  du  Code  civil,  pris  isolément,  est  donc  ou 
inutile,  ou  contraire  aux  véritables  notions  du  droit.  C'est 
une  de  ces  dispositions  vagues,  une  de  ces  généralités  d'un 
sens  douteux,  comme  on  n'en  devrait  jamais  trouver  dans  les 
lois,  dont  le  suprême  mérite  est  de  ne  dire  que  ce  qu'il  faut 
et  de  le  dire  comme  il  faut.  Les  auteurs  du  Code  l'ont  emprun- 
tée à  Pothier,  qui  lui-même  l'avait  empruntée  au  droit  romains 
non  sans  toutefois  la  soumettre,  sous  le  rapport  du  for  inté- 
rieur où  du  droit  naturel,  à  quelques  critiques  dont  ils  auraient 
dû  profiter.  En  droit  romain,  le  principe  souvent  reproduit  (2), 

(1)  Grotius,  De  jure  pacis  ac  heifi,  lib.  II,  cap.  xi,  §  18;  Puffendorf, 
jure  naturali^  lib.  III,  cap.  tx,  §  5. 

(2)  Aiferi  stipuiari  nemo  potest,.,  inventœ  sunt  enim  htg'u$  modi  oàiif 
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^ju'un  ne  peut  ni  stipuler  ni  promettre  pour  autrui,  avait  un 
sens  qu'il  ne  peut  plus  avoir  aujourd'hui  :  il  était  la  consé- 
quience  des  règles  sur  les  stipulations.  Leurs  formes  exclusives 
et.  sévères,  impérieusement  exigées  pour  la  validité  de  l'obli- 
fgation,  ne  pouvaient  être  remplies  que  par  les  contractants 
eu3L-mêmes^  et  ne  permettaient  pas  de  contracter  même  au 
nom  d'un  tiers  et  par  son  ordre  :  tellement  que  le  mandataire 
lui-même  ne  pouvait  traiter  qu'en  son  propre  nom  avec  les 
t.iers,  qui,  par  suite  de  ses  actes,  n'acquéraient  directement 
un  droit  sur  le  mandant  pas  plus  que  le  mandant  n'acqué- 
de  droit  sur  eux.  Les  uns  et  les  autres  n'avaient  de  droits 
réciproques  que  lorsque  le  mandant  s'était  fait  céder  les'ac- 
t.ioiis  qui  résultaient  pour  lui  de  la  gestion  du  mandataire,  et 
lorsque  celui-ci  avait  cédé  aux  tiers  ses  actions  contre  son 
mandanL  II  est  vrai  que  ces  formes  s'adoucirent  en  s'elTaçant 
peu  à  peu,  et  qu'on  se  relâcha  quelquefois  de  la  rigueur  des 
principes  sur  le  mandat,  notamment  on  matière  commerciale 
^t  maritime  :  le  négociant  et  l'armateur  qui  préposaient  un  in- 
dividu, un  commis,  institor^  à  la  gestion  de  leurs  affaires,  ou 
^^  chef  à  la  conduite  d'un  navire,  magister  navisj  étaient  liés 
Personnellement  envers  les  tiers  par  les.  actes  de  ces  manda* 
teires,  sans  qu'il  fût  besoin  d'une  cession  d'actions  comme 
dans  le  mandat  ordinaire.  Mais  le  principe  n'en  subsista  pas 
'^oins  dans  les  cas  génépaux.  On  comprend,  dès  lors^  que 
^ous  une  législation  qui  originairement  n'admettait  pas  même 
'^  possibilité  du  mandat,  tel  que  nous  le  concevons  aujour- 
d'hui, qui,  plus  tard,  ne  vit  qu'accidentellement  et  par  excep- 
^îox)  la  personne  du  mandant  dans  celle  du  mandataire,  l'effet 
^^  contrats  dût  être  restreint  aux  parties  contractantes,  et 
^^^il  fût  défendu  d'obliger  autrui,  ou  de  stipuler  en  sa  fa- 
^«ur(l). 

V^esadhocut  unusquùgue  sibi  acquirat  quod  sua  interest»  (Ulp.  fr.  §  17, 
^-  Oe  verb.  obiig.,  45,  >;  Instit.,  De  inut.  stip.  §19.)  ^  De  se  quemque 
^'"^'^nUere  oportet,  (Paul,  frag.  83,  ff.  De  verb.  oblig.)  —  Cerlissimum 
^**'  «jp  alteriut  contractu  neminem  obligari.  (Diocl.  et  Maxim.  C.  8,  Cod,  ne 
****>»•  pro  maritOf  4,  12.) 

(t)  Voy.  on  Essai  sur  les  stipulations  pour  autrui,  par  M.  Besnard,  mé- 
^^^ve  couronné  par  la  Faculté  de  droit  do  Caen.  Voy.  aussi  M.  Ortolan,  Ex- 
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Assurément,  si  les  auteurs  du  Gode  avaient  eu  présents 
l'esprit  les  principes  inspirateurs  de  cette  disposition  des  loi 
romaines,  ils  ne  l'auraient  pas  transplantée  dans  notre*  droi 
français^  o&  elle  n'a  pas  la  même  raison  d'ôtre,  et  où,  par  con 
séquent,  elle  ne  saurait  avoir  ni  le  môme  sens  ni  la  môm 
portée.  L'article  1119  est  une  de  ces  règles  générales  qui  pal 
sent  toute  leur  valeur  et  leur  signification  dans  le  milieu  o 
elles  se  trouvent  ;  elle  ne  peut,  dès  lors,  sous  une  législatio 
qui  a  rejeté  tous  les  anciens  principes  du  droit  romain  suri 
stipulations  et  sur  la  formation  des  contrats,  avoir  le  scn 
absolu  que  lui  attribuait  la  législation  sous  l'empire  de  laquell 
elle  avait  pris  naissance  et  avec  laquelle  elle  aurait  dû  mourir"  — 
C'est  dès  lors  dans  les  articles  suivants  qu'on  doit  chercher  le  ^s 
règles  relatives  aux  effets  des  conventions  à  l'égard  des  tier  ^s 
en  interprétant  ces  articles  d'une  manière  large  et  conform^^ 
aux  principes  philosophiques  sur  lesquels  repose  le  droi  & 
actuel,  et  non  d'après  un  système  étroit  et  formaliste  don  & 
s'éloignent  ses  tendances  générales. 

1715.  On  a  déjà  vu  que  l'article  1120  permet  de  se  porte  xr 
fort  pour  un  tiers,  en  promettant  le  fait  de  celui-ci,  sauf  l'im — 
demnité  contre  celui  qui*s'est  porté  fort  ou  qui  a  promis  d  ^ 
faire  ratifier,  si  le  tiers  refuse  de  tenir-  l'engagement. 

De  là  deux  conséquences  :  la  première,  qu'un  tiers  n*e^  ^ 
jamais  obligé  par  la  promesse  d'autrui  tant  qu'il  ne  l'ap^^ 
ratifiée,  car  il  n'est  dans  le  pouvoir  de  personne  d'obliger  u 
tiers  sans  le  fait  de.cclui-ci  ;  la  seconde,  qu'il  est  permis  d 
promettre  le  fait  d'un  tiers^  bien  que  le  tiers  pour  lequel 
promet  ne  soit  pas  engagé  par  celte  promesse,,  pourvu  qu     -^^ 
celui  qui  promet  le  fait  d'autrui,  et  dont  Tautrc  partie  suit  1-     ^^ 
foi,  s'oblige  en  même  temps  personnellementà  faire  si  le  tier***"^ 
ne  fait  pas,  ou  à  indemniser  de  ce  qu'il  n'a  pas  fait.  Toute  l^    '^ 
difficulté  consiste  alors  à  savoir  si  et  comment  celui  qui  pro^ 
met  pour  un  tiers  s'oblige  personnellement  et  se  porte  foi 
pour  ce  tiers;  en  d'autres  termes,  s'il  faut,  de  la  part  de  ceiu. 
qui  promet,  une  déclaration  expresse;  ou  si  au  contraire  cet 

plications   historiques   des    hutituts^  t.    II,  p.  172  et   193,  et  M.  Démo- 
lombc,  t.  I,  n.  205  et  suiv. 
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gagement  personnel  peut  résulter  de  l'ensemble  du  contrat 

des  circonstances  dans  lesquelles  il  a  été  fait. 
€716.  Il  est  manifeste  d'abord  qu'il  n'y  a  pas  de  mots  sa- 
mentels  pour  se  porter  fort.  Donc,  en  supposant  qu'une 
déclaration  expresse  fût  nécessaire,  les  termes  en  seraient 
Abandonnés  au  choix  des  parties.  Mais  il  y  a  plus;  il  n'est 
xxlême  pas  nécessaire,  dans  mon  opinion,   d'exprimer,   en 
termes  exprès  ou  équivalents,  l'intention  de  se  porter  fort. 
"Elu  effet,  en  pur  droitphilosophique,  et  en  donnant  aux  choses 
leur  sens  vrai  et  naturel,  toute  promesse  du  fait  d'aulrui  em- 
porte nécessairement,  de  la  part  de  celui  qui  promet,  l'obli- 
S^tion  de  faire  si  le  tiers  ne  fait  pas  ;  car  il  est  de  principe 
Que  les  conventions  doivent  être  entendues  dans  le  sens  sui- 
vant lequel  elles  peuvent  produire  quelque  effet,  plutôt  que 
^ansun  sens  suivant  lequel  elles  n'en  produiraient  aucun  (1); 
■et  comme  la  promesse  du  faitd'autrui  ne  peut  produire  d'effet 
Qu*en  l'entendant  en  ce  sens  que  le  promettant  a  voulu  s'obli- 
S^r,  pour  le  cas  oh  le  tiers  dont  il  a  promis  le  fait  ne  ratifierait 
pas  la  promesse,  on  doit  nécessairement  en  conclure  que  le 
promettant  n'a  pas  voulu  faire  quelque  chose  de  vain  et  d'inu- 
^ile,  et  que  sa  promesse  l'oblige  personnellement  (2). 

Toutefois,  il  faut  reconnaître  que  ce  système,  duquel  il  ré- 
sulterait que  l'intention  de  se  porter  fort  doit  être  toujours 
présumée,  n'est  pas  celui  du  Gode.  L'article  ii20,  en  dispo- 
sant qu'on  peut  se  porter  fort  pour  un  tiers  en  promettant 
^e  fait  de  celui-ci,  fait,  au  contraire,  clairement  entendre  que 
*■  intention  de  se  porter  fort  doit  être  prouvée,  et  que,  lorsque 
'^Gtte  preuve  n'est  pas  faite,  la  promesse  ne  produit  aucun  effet. 
Mais^  8uit-il  de  là  que  cette  intention  doive  nécessairement 
«  résulter  des  termes  du  contrat,  et  qu'on  ne  puisse  la  présumer 
d'après  les  circonstances?  Non,  sans  doute.  «  On  présume  fa- 
.^^ilenient,  dit  Pothier  (3),  dont  les  rédacteurs  du  Code  ont  dû 
suivre  les  doctrines,  que  celui  qui  a  promis  qu'un  tiers  donne- 

(0  C.  civ.,  art.  1157. 

(2)  Vinniaff,  InsiU.  de  inut»  slip.y  §  3.  Des  auteurs  citent  Grotius,  mais  je 
^  crois  pas  qae  le  passage  qu'ils  ont  eu  en  vue,  ait  prévu  cette  question. 
<^:-  II.  ch.  XI,  §21.) 

W-OfrioWi^,,  n.  se. 
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rait  ou  ferait  quelque  chose,  n'a  pas  entendu  pure  de  ali 
mittere^  mais  qu'il  a  entendu  promettre  aussi  de  se,  c'est-à-diri 
promettre  qu*il  se  faisait  fort  de  ce  tiers,  quoique  cela  ne  so 
pas  exprimé  (i).  »  Et  en  supposant  qu'il  soit  vrai  de  dire,  ave 
M.  Duranton  (2),  que  le  Gode  s'éloigne  de  ropinion  de  P 
thier,  et  que,  dans  l'esprit  de  l'article  1120,  celui  qui  a  si 
plement  promis  le  fait  d'un  tiers  ne  soit  pas  facilement  pr^  ^ 
sumé  s'être  porté  fort  pour  ce  tiers^  il  n'en  serait  pas  moi 
vrai  qu'endroit  on  peut  être  présumé. s'être  porté. fort;  et  1 
point  de  savoir  si  cette  présomption  doit  être  facilement  o 
difflcilement  admise,  n'est  plus,  dès  lors,  qu'une  question  di 
fait  pour  la  solution  de  laquelle  le  juge  n'a  d'autres  règles  qi^ 
les  inspirations  de  sa  conscience  (3). 

1717.  Le  principe  est  le  même  en  matière  civile  et  en  m^t-— 
tière  commerciale,  avec  cette  seule    différence,   puremeKmt 
accidentelle,  que  l'intention  de  se  porter  fort  doit  être  plus  Ha— 
cilement  présumée  en  matière  commerciale  qu'en  matière  ci  ' 
vile  (4).  Je  n'admets  donc  pas  l'opinion  de  certains  auteur» 
qui  pensent  qu'on  ne  peut  jamais  présumer  l'intention  de  se 
porter  fort  en  matière  civile,  tandis  qu'on  doit  toujours  la 
présumer  en  matière  commerciale  (5).  Je  crois  avoir  établi 
qu'en  matière  civile,  si  l'article  1120  s'oppose  à  ce  que  l'io- 
tention  de  se  porter  fort  soit  toujours  présumée,  il  pemmei 
de  la  présumer  ;  et  comme  cet  article  pose  un  principe  <i^^ 
domine  toutes  les  obligations  conventionnelles  et  auquel  ^^^ 
déroge  aucune  disposition  générale  ou  particulière  du  dro^^ 
commercial,  il  faut  en  conclure  qu'il  fait  règle  en  toute  nm^'^' 
tière.  C'était  au  surplus  un  point  constant,  dans  l'ancien  drc^^^ 
commercial,  que  celui  qui  promettait  le  fait  d'autrui  n'ét^^^^ 
personnellement  obligé  que  lorsqu'il  pouvait  être  présui^^^ 
avoir  contracté  une  obligation  personnelle,  et  jamais  on  n**  <^'' 
vait  prétendu  que  cette  présomption  existât  de  plein  di^^^" 


(1)  Toullier,  t.  VI,  n.  136. 

(2)  T.  X,  n.  209. 

(3)  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  313  et  suiv. 

(4)  Duranton,  ibid, 

(b)  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  1. 1,  n.  259  et  suiv. 
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C'est  ce  que  prouve  très-bien  ce  passage  de  Raphaël  de  Turri, 
dans  son  Traité  du  contrat  de  change  :  Licet  enim  regulariier 
verum  sit  in  jure  promissionem  facti  alieni  non  obligare  promit- 
ientem^  contrarium  iamen  procedit,  ut  obligetur  quando  scilicet 
dicta  promissio  interponitur  super  contractum  de  cujus  natura  est 
ut  teneatur  de  facto  tertii{\).  Assurément  s'il  était  de  l'essence 
dn  droit  commercial  qu*on  dût  toujours  présumer  une  obli* 
gatîon  personnelle  de  la  part  de  celui  qui  promet  le  fait  d'au- 
trui,  de  Turri  n'aurait  pas  dit,  en  traitant  d'une  matière  es- 
sentiellement commerciale,  que  celui  qui  promet  le  fait  d'au- 
trui  n'est  pas  obligé  en  principe  et  de  plein  droit,  injure. 

1718.  L'article  1120  du  Code  civil  résout  une  autre  question 
qui  était  assez  douteuse  sous  l'ancien  droit.  C'est  celle  de 
savoir  quelle  est  la  nature  de  l'obligation  du  promettant,  et  à 
quoi  il  est  tenu  quand  celui  pour  lequel  il  a  promis  ne  ratifie 
pas  l'obligation.  Les  uns  pensaient  que  le  promettant  avait  fait 
tout  ce  qu'il  devait  quand  il  avait  donné  tous  ses  soins  pour 
procurer  la  ratification,  si  omnem  operam  adhibuit  et  diligen- 
^^(2).  Les  autres  voulaient  que  le  promettant,  quelques 
efforts  qu'il  eût  faits  pour  obtenir  cette  ratification,  fût  tou- 
jours tenu  d'exécuter  lui-môme,  à  défaut  de  ratification  ou 
d'exécution  par  le  tiers  dont  il  avait  imprudemment  promis 
l^laiti  ou  d'indemniser  l'autre  partie  (3).  Enfin,  d'autres,  fai- 
*tDt  dépendre  l'étendue  de  l'obligation  des  circonstances  et 
des  termes  dans  lesquels  elle  avait  été  contractée,  décidaient 
Que  le  promettant  n'était  pas  tenu  à  des  dommages-intérêts 
Vuuid  il  avait  fait  tout  ce  qu'il  pouvait  faire  pour  en  obtenir 
l'exécution,  à  moins  que  les  termes  de  la  promesse  et  la  na- 
tale du  contrat  ne  lui  imposassent  une  obligation  plus  rigou- 
^use  et  plus  étroite;  ne^ti^  enim  qui  factum  alienum  promisit  ad 
*»  yworf  interest  teneri^  modo  facere  non  omiserit  quod  ex  sua 
P9>^e  ad  id  factum  obtinendum  facere  poterat;  nisi  verba  aut 
^otii  natura  obligationem  inducant  strictiorem  (4).  Mais  au- 

('/  ^  com6ttf,  disp.  3^  quest.  14,  n.  66  et  suit. 

(^)  Heriiua,  De  obiigatione  aiium  daiurum  facturumve,  diiqumtio, 
jV   Vionias,  tnêtit.  de  inutil,  stipul.,  §  20. 
W  GroUus,  Ub.  II,  cap.  xi,  §  J2. 
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jourd'hui,  Tarlicle  1120  du  Gode  met  fin  à  la  controverse,  » 
le  promettant  est  toujours  tenu  à  une  indemnité  si  le  tiers  r» 
fuse  de  ratifier  la  promesse. 

1719.  Remarquons  que,  quoique  l'article  1120  ne  pac^H^^ 
que  du  fait  d'autrui,  il  ne  faudrait  pas  en  conclure  qu'il  "naie 
s'applique  qu'aux  promesses  de  faire  et  non  à  celles  de  dnnng=T. 
Promettre  le  fait  d'autrui  doit  s'entendre  dans  un  sens  géi^  é- 
rai,  qui  comprend  non-seulement  promettre  qu'un  tiers  fe: 
mais  aussi  promettre  qu'un  tiers  donnera  :  Facere  dandi  siff", 
ficationem  habety  dit  Vinnius  (1).  Il  suit  de  là  que,  si  la  pv*o- 
messe  a  pour  objet  une  chose  qui  doit  être  donnée,  et  que  I  c 
tiers  ne  la  ratifie  pas,  le  promettant  est  tenu  de  la  donner,  et 
ne  peut  se  libérer  en  offrant  des  dommages-intérêts  (2).  loi 
s'appliquent  les  règles  qui  ont  déjà  été  développées  sur  les 
obligations  de  dpnner  et  de  faire,  et  sur  les  dommages-inté- 
rêts auxquels  peut  donner  lieu  leur  inexécution  (3). 

1720.  Voilà  pour  ce  qui  regarde  la  promesse  du  fait  d'aii- 
trui;  voici  maintenant  pour  les  stipulations  faites  au  profit 
d'un  tiers. 

On  l'a  déjà  vu  :  suivant  l'article  1119,  on  ne  peut  en  gén^ 
rai  stipuler  en  son  propre  nom  que  pour  soi-même  ;  mBi^^ 
d'après  l'article  1121,  on  peut  stipuler  au  profit  d'un  tiers, 
lorsque  telle  est  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  f^^^ 
pour  soi-même,  ou  d'une  donation  que  l'on  fait  à  un  autre- 
Celui  qui  a  fait  cette  stipulation,  ajoute  le  même  article,  ^^ 
peut  plus  la  révoquer  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter- 
Deux  exceptions  sont  donc  apportées  par  l'article  1121  à-  ^^ 
prohibition  de  l'article  1119.  Nous  n'avons  pas  à  nous  ocCiï' 
per  de  la  seconde  de  ces  deux  exceptions,  relative  aux  slip^^ 
lations  qui  sont  la  condition  d'une  donation  faite  à  un  autr^  * 
elle  n'offre  aucun  intérêt  en  droit  commercial.  La  premi^^^ 
seule  doit  appeler  notre  attention.  Il  résulte  de  cette  dispo^^' 
tion  exceptionnelle  que,  lorsqu'à  une  stipulation  faite  pO*^ 
soi-même  se  joint  une  stipulation  faite  pour  autrui,  qui  ^^ 

(1)  Insiit,  de  mut  il.  slip.,  §  3. 

(2)  M.  Besnard,  Essai,  déjà  cité.  V.  aussi  M.  Demolombe,  t.  I»  n.  ^^ 
(3]  Voy.  sup,j  n.  1666  et  suiv. 
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une  condition  ou  une  charge  de  la  stipulation  principale,  la 
stipulation  accessoire  est  valable  et  devient  obligatoire  aussi- 
tôt qu'elle  a  été  acceptée  par  le  tiers  au  profit  duquel  elle  est 
faite.  Cela  est  vrai  sans  aucune  distinction,  soit  en  droit  civil, 
soit  en  droit  commercial. 

Ainsi,  en  vous  achetant  les  blés  que  vous  avez  à  Marseille, 
je  puis  stipuler  que  vous  vendrez  à  un  tiers  et  moyennant  le 
itiéme  prix  tous  les  blés  que  vous  avez  à  Nantes.  Si  le  tiers 
de  Nantes  accepte  la  stipulation  faite  à  son  profit,  elle  vous 
oblige  envers  lui  ;  s'il  ne  Taccepte  pas,  elle  devient  sans  effet, 
^t  elle  ne  me  confère  aucun  droit  contre  vous,  parce  que  j*ai 
stipulé  pour  le  tiers  et  non  pour  moi-même. 

1721.  Il  n'est  même  pas  nécessaire,  pour  qu'une  stipulation  - 
t^ur  autrui  soit  valable  dans  le  sens  de  l'article  1121,  qu'elle 
^6  trouve  jointe  à  une  autre  stipulation  faite  par  le  stipu- 
^  «nt  pour  lui-même  :  il  suffit  qu'elle  se  rattache  à  une  affaire 
^  iée  entre  le  stipulant  et  le  promettant.  Si,  en  effet,  je  puis, 
^n  vous  vendant  quelque  chose,  stipuler  que  vous  payerez  le 

^rlz  à  un  tiers  qui  n'est  pas  partie  au  contrat,  je  puis  éga- 
^ement^  après  vous  avoir  vendu,  et  par  une  convention  pos- 
térieure, stipuler  que  vous  payerez  à  un  tiers  le  prix  dont 
^^ous  m'êtes  encore  redevable  (1).  De  même,  après  m'ôtre  en- 
envers  vous  à  faire  quelque  chose,  je  puis  charger  une 
utre  personne  de  faire  cette  chose  en  mon  lieu.  Dans  ce  cas^ 
a  traitant  avec  cette  personne,  je  stipule  pour  vous,  et  si  vous 
-^acceptez  cette  stipulation ,  vous  acquérez  un  droit  contre 
personne  que  je  me  suis  substituée. 

1722.  Du  reste,  il  faut  bien  remarquer  que,  lorsqu'une  stipu- 
ation  pour  autrui  se  joint  incidemment  à  une  stipulation 
aite  dans  Tintérêt  principal  du  stipulant,  cette  stipulation 

rincipale  est  valable  par  elle-même,  sans  qu'il  soit  néces- 

que  le  tiers  ratifie  la  stipulation  incidemment  faite  dans 

on  intérêt,  pourvu  qu'il  n'^  ait  pas  connexité  entre  les  deux 

tipolations. 

Ainsi  vous  vous  engagez  envers  moi  à  ne  pas  établir  pen- 

(1)  C.  civ.,  art.  1275. 
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dant  un  temps  et  dans  un  lieu  déterminés,  une  maison  de 
commerce^  ayant  pour  objet  la  vente  en  détail  de  telles  mar- 
chandises dont  s'occupe  dans  le  même  lieu  une  personne 
dénommée  au  contrat.  C'est  là  une  convention  valable  si  j'ai 
un  intérêt  quelconque  exprimé  ou  non  exprimé  à  ce  que  vous 
ne  fassiez  pas  tel  commerce,  parce  qu'alors  je  stipule  pour 
moi  aussi  bien  que  pour  le  tiers  qui  fait  le  commerce  que 
s'interdit  le  promettant.  Je  puis  dès  lors  contraindre  le  pro- 
mettant à  tenir  sa  promesse,  sans  qu'il  puisse  m'opposer,  soit 
que  j'ai  stipulé  pour  un  tiers,  soit  que  ce  tiers  n'a  pas  ratifié 
la  stipulation.  Il  y  a  plus,  le  tiers  ne  pourrait,  en  ratifiant  la 
stipulation,  acquérir  contre  le  promettant  un  droit  person* 
nel  qu'autant  qu'il  résulterait  des  termes  de  la  stipulation 
qu'elle  a  été  faite  dans  son  intérêt  comme  dans  le  mien, 
et  qu'il  figure  dans  le  contrat  autrement  que  par  forme' 
d'exemple. 

Je  ne  saurais  donc  admettre  l'opinion  deMM.Delamarreet 
Lepoitvin,  qui,  dans  une  hypothèse  analogue,  font  dépendre 
lavalidité  de  la  convention  de  la  ratification  du  tiers.  «Quand, 
disent-ils,  je  stipule  de  Paul  en  mon  propre  nom,  que  pendant 
deux  ans,  à  compter  de  ce  jour,  il  n'établira  pas  sur  la  Loire 
un  bateau  à  vapeur  en  concurrence  avec  celui  de  Salomon 
qui  ratifie,  Paul  est  tenu  d'exécuter  cette  convention  évidem- 
ment nulle  dans  le  droit  civil.  Il  aura  beau  dire  que  la  stipu- 
lation au  profit  de  Salomon  n'est  la  condition  d'aucune  stipula- 
tion pour  lui-même,  cela  est  très-vrai  ;  mais  dans  le  commerce, 
dont  l'intérêt  est  l'unique  mobile,  les  stipulations  au  profit 
d'autrui  peuvent  se  légitimer  autrement  que  par  la  stipulation 
conditionnelle  dont  parle  l'article  1121  du  Gode  civil  ;  et  par 
cela  seul  que  j'ai  stipulé  quelque  chose  pour  un  tiers,  je  suis 
présumé  avoir  eu  quelque  intérêt  à  le  faire  et  à  cacher  lai^ 
causede  cet  intérêt  même,  puisque  je  ne  l'ai  pas  exprimé  (1).  »» 

Il  y  a,  dans  cette  manière  de  raisonner,  plus  d'une  erreuï*  • 
D'abord  la  validité  de  la  convention,  que  ces  auteurs  donneD^ 
pour  exemple,  n'est  pas  subordonnée  à  la  validité  ou  à  la  rat  i^*" 
fication  de  la  stipulation  accessoirement  faite  pour  un  tiec*^- 

(I)  Du  contrat  de  commission,  t.  I,  p.  264. 
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Ce  qui  le  prouve,  c*est  que  renonciation  relative  au  tiers,  à 
SalomoD,  pourrait  être  supprimée  sans  que  le  caractère  du 
contrat  fût  changé.  Si  je  stipule  de  Paul  que  pendant  un  temps 
déterminé  il  n'établira  aucun  bateau  à  vapeur  sur  la  Loire, 
je  stipule  évidemment  pour  moi,  et  sous  ce  rapport  la  stipu- 
lation est  assurément  valable.  Si  je  stipule  de  plus  que  Paul 
n'établira  aucun  bateau  sur  la  Loire  en  concurrence  avec  ce- 
lui de  ^alomon,  la  convention  ne  change  pas  de  nature,  parce  . 
qu'il  surât  que  j'aie  intérêt  à  ce  que  Paul  n'établisse  pas  de 
bateaux,  pour  pouvoir  convenir  avec  lui  qu'il  n'en  établira 
pas  ;  et  renonciation  relative  à  Salomon  n'est  plus  qu'une  cir- 
constance accidentelle  qui  n'a  aucune  influence  sur  la  stipu- 
lation que  j  ai  faite  dans  mon  intérêt,  stipulation  qui  n'a  pas 
besoin,  pour  être  valable,  de  la  ratification  de  Salomon.  Si 
Salomon  ratifie,  il  pourra  sans  doute  se  prévaloir  de  la  stipu- 
lation ;  s'il  ne  ratifie  pas,  le  promettant  ne  sera  obligé  qu'en- 
vq|s  moi  ;  mais^  dans  Tun  et  l'autre  cas,  il  sera  toujours  obligé 
envers  moi. 

4723.  Ensuite,  je  ne  crois  pas  qu'il  soit  vrai  de  dire  que  l'in- 
térêt du  stipulant  doive  être  exprimé  en  matière  civile,  tandis 
qu'on  devrait  toujours  le  présumer  en  matière  commerciale  : 
l'une  et  l'autre  proposition  manquent  d'exactitude.  L'intérêt 
du  stipulant  est  la  cause  de  la  convention.  Or^  comme  nous 
Tavons  déjà  vu,'  une  convention  n'est  pas  moins  valable  quoi- 
que la  cause  n*en  soit  pas  exprimée,  si  d'ailleurs  elle  a  une 
cause  réelle  (1).  C'est  alors,  suivant  les  circonstances,  soit  à 
celui  des  contractants  qui  préterrd  que  la  convention  a  une 
cause  réelle,  à  la  prouver,  soit  à  celui  qui  prétend  qu'elle  n'a 
pas  de  cause  à  établir  son  allégation.  Mais  il  n'y  a  aucune  dis- 
tinction*à  faire  à  cet  égard  entre  les  matières  commerciales 
<t  les  matières  civiles,  parce  que  les  principes  généraux  et  les 
conditions  essentielles  des  obligations  sont  toujours  les  mê- 
mes, et  qu'il  n'est  pas  plus  nécessaire  dans  un  cas  que  dans 
Vautre  d'exprimer  la  cause  réelle  qui  porte  à  contracter. 

1724.  Il  ne  faut  pas  confondre  non  plus  avec  les  stipulations 
])our  autrui  les  conventions  que  le  commissionnaire  fait  en 

<!)  C  civ.,art.  1132.  \oy.  sup.,  n.  1568. 
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son  propre  nom  dans  rintérôt  et  pour  le  compte  du  comin 
tant.  En  agissant  en  son  propre  nom  pour  le  compte  d' 
commettant,  le  commissionnaire  ne  s'engage  ni  ne  slip 
pour  autrui,  parce  qu'il  ne  promet  jamais  le  fait  de  son  co 
mettant,  et  que  les  promesses  qui  lui  sont  faites  ne  sont 
mais  faites  au  commettant.  Il  stipule  pour  lui  et  n'enga 
que  lui  (1),  sauf  à  s'entendre  ensuite  avec  son  commettant  s 
les  résultats  ouïe  règlement  de  Taffaire  faite  dansTintérôt 
pour  le  compte  de  ce  dernier  (2). 

1724  bis.  Par  la  même  raison,  celui  qui  a  fait  assurer 
son  propre  nom  la  totalilé  de  la  Yaleur  d'un  navire,  est  se 
obligé  envers  l'assureur  quand  môme  il  ne  serait  propriétaE 
du  navire  que  pour  partie  :  l'assureur  n'a  aucune  action  c<9 
tre  le  propriétaire  qui  est  resté  étranger  au  contrat  (3). 

1725.  Il  peut  sans  doute  arriver  en  certains  cas  que  le  co; 
mettant  soit  personnellement  engagé  ou  ait  personnelleme'^^^ 
action  contre  la  personne  avec  qui  le  commissionnaire  a  tra^^^  i 
mais  c'est  qu'alors  il  s'est  opéré  une  substitution  du  commL^^ 
sionnaire  au  commettant,  lequel  se  trouve  mis  aux  lieu  et  pla^c?^ 
du  commissionnaire.  C'est  ce  qui  a  lieu  notamment  dans   ï^ 
cas  où  une  assurance  est  faite  par  un  commissionnaire 
compte  de  qui  il  appartiendra.  Tant  que  le  commissionnaire 
nomme  pas  l'assuré  véritable,  c'est  lui  seul  qui  est  obli 
envers  l'assureur,  et  c'est  envers  lui  seul  que  l'assureur  ^^st 
obligé.  Et  si,  lorsque  le  commissionnaire  a  fait  connaître  1'; 
sure  véritable,  celui-ci  a  des  droits  personnels  ou  peut 
soumis  à  des  obligations,  soit  seul,  soit  conjointement  ny — '^^ 
le  commissionnaire,    c'est   une  conséquence   naturelle  ^^^^ 
mandat  que  l'assuré  véritable  avait  donné  au  commissionnai    ^'^ 
chargé  de  faire  l'assurance  (4). 

(I)G.  com.,  art.  91. 

(2)  MM.  Delamarro  et  Lepoitvin,  t.  I,  p.  40.  —  Voy.  Cass.,  7  déc  1 
S.,  S9,  1,  .305;  et  30  mars  1859,  ibid.^  59,   1,  676. 

(:))  Cass  ,  11  août  1863,  S.,  03, 1,  411. 

(4)  L'assurance  pour  compte  donne  lieu   à  des   questions  fort 
soit  relativement  aux  droits  respectifs  du  commettant  et  du  commisiioi 
naire,  soit  relativement  aux  droits  de  l'assureur  contre  l'un  ou  cou 
l'autre.  Ainsi  on  peut  se  demander  si  le  commissionnaire  est  oblic^,  , 
se    faire  payer  du  montant  de   l'assurance,  de  nommer  le    commettâ^^^ 


• 
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17â6.  Il  faut  remarquer  d'ailleurs  qu'en  matière  d'assu- 
rsLYicej  comme  en  toute  autre,  une  personne  sans  mandat  ne 
pourrait -agir,  soit  en  son  propre  nom,  soit  au  nom  d'autnii. 
Une  assurance  maritime  ou  terrestre  faîte  par  îin  individu  qui 
Salirait  de  son  propre  mouvement  au  profit  d'un  tiers  serait 
4lonc  radicalement  nulle,  et  ne  pourrait  conséquemment  va- 
loir, même  au  moyen  de  la  ratification  postérieure  du  tiers 
fissuré  (i). 

Toutefois,  il  en  serait  autrement  si  la  personne  qui  fait  as- 
surer sans  mandat  au  profit  d'un  tiers  avait  payé  la  prime,  ou 
s^était  engagée  personnellement  à  la  payer.  On  rentrerait 
a^lors  dans  les  termes  de  l'article  1121  du  Gode  civil,  qui  per- 
met de  stipuler  pour  un  tiers  lorsque  telle  est  la  conséquence 
â'uQ  contrat  que  l'on  fait  en  son  propre  nom.  L'assurance 
stipulée  au  profit  d'un  tiers  deviendrait  la  condition  du  paye- 
xnentde  la  prime  fait  par  le  stipulant,  ou  de  l'obligation  qu'il 
^Qrait  personnellement  contractée  de  la  payer  (â). 

L'assurance  serait  également  valable,  si  celui  qui  fait  assu- 
mer une  chose  au  proGt  d'un  tiers  agissait  comme  negotiorum 
^e$tor.  Néanmoins,  une  assurance,  comme   toute  autre  obli- 
gation, n'est  valablement  stipulée  par  un  tiers  en  qualité  de 
^^gotiorvm  gestor,  qu'autant  que  l'assurance  est  la  suite  d'une 
affaire  volontairement  gérée  pour  autrui,  et  ne  constitue  pas 

(«.  Lemonnier,  Comment,  des  principales  polices  d'assurance,  t.  II,  p.  264; 
''M.  Delamarre  et  Lepoitvin,  Du  contrat  de   commission^  t.  U,  p.   270; 
'  ^-  Troplongy  Revue  de  législat.,  18i5,  t.  I,  65);  si^   après  avoir  nommé 
*oii  commettant,  il  cesse  d'être  obligé  vis-à-vis  de  l'assureur;  si  le  corn- 
''^^tttnt  devient  seul  obligé  ;  si  le  commettant  et  le  commissionnaire  de- 
^ennent  obligés  solidaires.    (  Boalay-Paty,  t.    III,  p.    3l0;  Locré,  sur 
^'^.  332  C.  com;  Valin,  t.   II,    p.   34;  Pothier,   p.   148;  Ëmérigon,  t.  I, 
^*  141;  Pardessus,   n.    564;  Estrangin,   p.  149  et  362  ;  Dageville,   t.  III, 
P*  19;  M.  Troplong,  ubi  svp,,  p.  C6  et  suiv.)  Mais  je  n'ai  pas  à  m'occuper 
^  de  ces  questions,  dont  la  solution  dépend,  non  des  règles  sur  les  pro- 
fesses et  les  stipulations  pour  autrui,  mais  des  principes  sur  le  contrat 
^^  commission,  combinés  avec  les  principes  du  contrat  d'assurance.  Du 
^*^ste,  j'ai  déjà  eu  l'occasion  d'exaniiner  une  de  ces  questions  en  traitant  de 
^  compétence  dans  le  cas  d'une  assurance  faite  pour  le  compte  d'an  Fran- 
^^8,  par  un  commissionnaire  étranger.  (Voy.  t.  I,  n.  690.)  Je  reviendrai 
^^us  tard  sur  les  autres  questions. 

0)  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  v»  Stipulation  pour  autrui,  §  5,  n.  1. 
(2)  M.  MerilD,  itrid.,  n.  2. 

m.  io 
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à  elle  seule  cette  affaire  ;  car,  ainsi  qu'on  Ta  très-bien  dit,  c'es^ 
rinlérêt  d*autrui  né  et  actuel,  Tinlérôt  protégé  par  la  loi  qui 
permet  au  negotioru  m  gestor  de  remplacer  volontairement  et 
valablement  celui  dont  il  gère  TafTaire  ;  mais  il  est  bien  évi  — 
dent  qu'un  prétendu  negotiorum  gestor  ne  peut  faire  naître  ^ 
par  sa  stipulation,  TafTaire  d'autrui,  pour  se  justifier  d'yavoLmr 
pris  part  (1).  S'il  en  était  autrement,  il  n*y  aurait  pas  une  ^ti. 
pulalion  pour  autrui  qui  ne  fût  valable,  puisqu'on  la  fai. 
sant  on  gérerait  toujours  l'affaire  de  celui  pour  qui  on  stipm. 
lerait  (2). 

1727.  Enfin,  une  assurance  maritime  ou  terrestre  peut  en 
core  être  stipulée  au  profit  du  propriétaire  par  toute  pe-E 
sonne  ayant  intérêt  à  la  conservation  de  la  chose  assurée  (3'> 
par  exemple^  par  un  usufruitier,  ou  par  un  créancier  hypoth 
caire,  s'il  s'agit  d'une  assurance  terrestre  (4)  ;  par  un  créa 
cier  privilégié  sur  les  marchandises,  ou  sur  le  navire,  s'il  s'a 
d'une  assurance  maritime  (o).  Mais  il  est  à  remarquer,  qoL 
dans  ce  cas,  l'assurance,  étant  faite  dans  l'intérêt  du  créanci 
et  du  propriétaire,  est  valable  relativement  au  créancier 
lement,  s'il  n'y  a'  pas  de  ratification  ultérieure  de  la  part 


propriétaire  de  la  chose  assurée,  de  telle  sorte  que  Tassureu^ 
ne  doit  l'indemnité  du  sinistre  que  dans  la  proportion  de  1^ 
créance,  parce  qu'alors  le  créancier  est  seul  assuré  ;  tandis 
que  si  le  propriétaire  a  ratifié  l'assurance  et  profité  de  lasti-- 
pulation  faite  dans  son  intérêt,  l'indemnité  doit  être  de    I^ 
valeur  totale  de  la  chose  assurée.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation du  29  décembre  1824  (6)  semble,  il  est  vrai,  juger  que 
dans  tous  les  cas  l'indemnité  doit  être  de  la  valeur  totale  ; 
mais  il  est  à  remarquer  que,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  oo  ^ 
considéré  le  créancier  conmme  ayant*  agi  en  qualité  de  neg^' 

(1)  M.  Besnard,  Essai  précité,  p.  47. 

(2)  Duranton,  t.  X,  n.  229  et  230;  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  U    ^ 
p.  253. 

(3)  Cass.,  11  fév.  18G8,  D.,  68,  1,  387. 

(4)  Cette  assurance  est  autorisée  par  les  statuts  des  Compagnies. 

(5)  £.)Vincens,  t.  III,  p.  218;  Pardessus,  n.   589  et  803  ;  M.  Leiz&o^' 
nier,  1. 11^  p.  252;  M.  Quesnaut,  p.  34. 

(G)  S.,  7,  1.605. 
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f  £orum  gestoTj  et  non  pas  seulement  en  son  nom  propre,  d'où 
il  résultait  que  J'assurance  était  faite  au  nom  du  propriétaire 
et  non  pas  seulement  au  nom  et  dansTinlérét  exclusif  du  cré- 
an  cier. 

17:28.  Il  suit  de  tout  ce  qui  précède  queJ'eCfet  de  la  stipu- 
lation pour  un  tiers,  quand  elle  est  permise,  étant  subordonné 
à  flacceptation  ou  à  la  ratiflcation  de  ce  tiers,  celui  qui  a  fait 
la  stipulation  peut  la  révoquer,  tant  que  cette  ratification 
n*est  pas  intervenue,  parce  que,  jusque-là,  il  n'est  pas  lié  en- 
vers le  tiers  relativement  auquel  la  stipulation  est  résinier  altos 
^c€€ê..  Mais  dès  que  le  tiers  a  ratifié,  et  déclaré  vouloir  profiter 
<)e  la  stipulation,  il  devient  partie  au  contrat,  qui  ne  peut  plus 
ôtre  révoqué  que  du  consentement  mutuel  de  tous  les  con- 
tractants. 

4729.  La  ratification,  quant  à  sa  forme,  n'est  soumise  à 
^^cune  règle  particulière.  Ratifier  est  consentir  :  à  la  ratifica- 
tion s'appliquent  donc  les  principes  développés  plus  haut  sur 
^^  manière  dont  le  consentement  s'établit  et  se  manifeste  (1). 
i730.  Je  l'ai  déjà  dit,  toutes  les  règles  dans  les  détails  des- 
quelles je  viens  d'entrer  sur  la  valeur  et  l'effet  des  promesses 
^t  des  stipulations  pour  autrui,  sont  également  applicables 
^i^  matière  civile  et  en  matière  commerciale.  Néanmoins,  il 
^t   un  contrat  particulier  aux  matières  commerciales  au 
^oyen  duquel  il  est  non-seulement  permis  de  promettre  et 
^^  stipuler  pour  autrui  dans  des  conditions  toutes  différentes 
^Q  celles  qui  sont  prévues  par  les  articles  1119, 1120  et  1121 
^^  Code  civil,  mais  qui  de  plus  oblige  de  plein  droit,  active- 
ment et  passivement,  tous  ceux  qu'il  intéresse  d'une  certaine 
Manière,  quoiqu'il  ne  soit  fait  d'eux  aucune  mention  dans  le 
^outrai. 

Je  yeux  parler  du  concordat. 

Le  concordat  est  un  traité  entre  le  failli  et  ses  créanciers 
Par  lequel  ceux-ci,  dans  la  vue  de  moins  perdre,  accordent  à 
^eur  débiteur,  soit  des  délais  pour  payer,  soit  des  remises  sur 
'^  montant  de  leurs  créances.  Dans  les  cas  ordinaires,  et 

'*)  Voy.  «up.,  n.  I4k8. 
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quand  il  n*y  a  pas  faillite,  tout  créancier  est  libre  de  traiter 
avec  son  débiteur  et  ne  peut  être  lié  par  les  arrangements 
particuliers  que  d'autres  créanciers  auraient  pris  avec  le  dé-^ 
biteur  commun.  Mais  dans  une  faillite  il  en  est  autrement^ 
Le  débiteur  a  déclaré  à  tous  ses  créanciers  réunis,  et  dont  V^ 
masse  constitue  un  corps  moral,  qu'il  ne  peut  les  payer 
actuellement  ou  intégralement,  et  tous  sont  mis  par  là, 
mesure  d'exercer  en  même  temps  les  droits  égaux  qui  le 
appartiennent  sur  les  biens  de  leur  débiteur  failli,  Iequ.^1 
dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens,  ne  peut  valablem^xii 
faire  aucun  payement  aux  uns  au  préjudice  des  autres.  C&t.tc 
règle  inflexible  d'égalité,  qui  fait  la  loi  de  la  masse  chirog^r*a- 
phaire  ,  devait  avoir  pour  conséquence  nécessaire  de  lier  la 
minorité  des  créanciers  par  les  délibérations  de  la  majoriië 
dans  toutes  les  mesures  qui,  prises  dans  un  intérêt  général, 
imposent  à  tous  des  sacrifices  de  lemps  ou  de  capital  pour 
sauver  tout  ce  qui  peut  être  sauvé.  De  même  que  dans  un  nau- 
frage, les  effets  sauvés  contribuent  à  la  perte  de  ceux  dont  1^ 
jet  a  procuré  le  salut  du  navire,  et  que  tous  supportent  leur 
part  du  dommage  dans  lequel  ils  ont  trouvé  leur  conservatloOt 
soit  que  leurs  propriétaires  y  aient  ou  non  personnellemeu^ 
consenti,  de  même  aussi,  dans  le  sinistre  qui  ébranle  la  for' 

• 

tune  d'un  débiteur,  et  met  ei3  péril  le  gage  commun  detou^ 
ses  créanciers,  si,  pour  sauver  une  partie  de  leurs  droite» 
ceux-ci  sont  obligés  d'en  sacriGer  le  reste,  le  Sacrifice  doU 
être  le  même  pour  tous,  et  tous  doivent  y  contribuer  dans  1^ 
proportion  de  leurs  créances.  Il  faut  donc  que  le  concordat 
oblige   également  tous  les  créanciers   en  faveur    desquels     ■{ 
n'existent  pas  des  causes  légitimes  de  préférence.  S'il  en  était    1^ 
autrement^  et  si  le  concordat  n'obligeait  qu6  les  créanciers    Ij^ 
qui  y  ont  consenti,  il  en  résulterait  de  deux  choses  l'une :oo     Ë^ 
que  l'égalité  qui  est  la  règle  commune  des  créanciers,  en  cas 
de  faillite,  serait  nécessairement  rompue;  ou  que  le  refus  de    .  ^^ 
la  minorité  forcerait  la  majorité  à  renoncer  à  un  traité  qui 
lui  parait  utile,  et  que  les  plus  grands  intérêts  suivraient  U'^^ 
des  plus  petits.  Aussi  rencontre-t-on  dans  le  droit  romaio 
des  traces  de  conventions  analogues^  qui^  faites  sous  l'auto* 
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Lié  du  prêteur,  liaient  la  minorité  des  créanciers  par  les  dé- 
ibéralions  de  la  majorité  (1);  et  en  recherchant  les  origines 
lu  droit  commercial  dans  les  constitutions  des  républiques 
taliennes  du  moyen  âge,  on  trouve  ce  principe,  qu'en  ma- 
ière  de  concordat  l'opinion  de  la  majorité  fait  la  loi  de  la 
Qînorité.  Straccha  cite,  à  ce  sujet,  les  constitutions  de  Pé- 
ouse  et  de  Florence  :  Quœjubent  transaciionem  iniiam  à  syn- 
Vcis  cum  decociorCj  adhibito  consensu  duarum  partiiim  credùo- 
lan^  ratam  essei^).  Et  il  en  donne  la  raison  :  Quare  credùoreSy 
r  tn  unum  convenei*int  et  plures  dicant  se  certâ  parte  debiti  con^ 
^ntos  esse,  prœferantur  dissentientibus  in  mînori  tamen  numéro^ 
"iiione  habita  ad  cumulum  debiti,  quoniam  ni  ità  statutum  esset, 
inor  pars  obesset  majori  et  impediretur  per  minorem  partem 
^nmodum  et  utilitas  majoris  partis  :  melius  est  enim  pauca  divi- 
^9^  quàm  totum  perdere  (3). 

Sn  France,  jusqu'à  l'ordonnance  de  1673,  aucune  disposi- 
on  légale  ne  régla  les  effets  dû  concordat  ou  traité  fait  entre 
•  failli  et  ses  créanciers,  et  n'attribua  aux  conventions  faites 
^r  la  majorité  la  force  d'obliger  la  minorité.  Toutefois,  sur 
^  point  l'usage  avait  précédé  la  loi.  On  lit  en  effet  dans  le 
hapilre  v  d.u  Traité  des  changes  et  des  rechanges  licites  et  ilh- 
^es  et  du  moyen  de  pourvoir  aux  fraudes  et  banqueroutes,  par 
laréchal,  ouvrage  publié  en  1625,  que  «  l'accord  fait  et  passé 
taries  députés,  et  souscrit  de  la  plupart  d'iceux,  vaut  et 
ient  contre  tous...  » 

1731.  Aujourd'hui,  le  concordat  est  la  loi  de  tous  les  créan- 
ciers qu'une  cause  légitime  de  préférence  ne  place  pas  dans 
me  position  privilégiée.  Mais  la  formation  de  ce  traité  a  été 
intourée  de  précautions  qui  protègent  tous  les  intérêts.  Ainsi, 
e  concordat  ne  peut  être  consenti  qu'après  que  la  vérification 
t  TafUrmation  des  créances  ont  permis,  en  comparant  le 
lassif  du  débiteur  avec  son  actif,  de  déterminer  sa  position 
t  d'apprécier  quels  sacriûces  les  créanciers  doivent  s'impo- 

(t)  L.  7,§  ult.,  ff.  De  paclis;  1.  8,  9  et  10,  ibid.  —  Voy.  Vinnius,  De 
aeiù,  CAp.  vri. 

(2)  De  decocL,  paH.  IV,  n.  13. 
(8)  Ibid.,  n.  9.  ' 
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ser,  et  même  s'ils  doivent  s'imposer  des  sacrifices  (i);   le 
droit  de  délibérer  au  concordat  n'appartient  qu'aux  créan* 
ciers  qui   doivent  en  définitive  supporter  les  remises  qui 
pourront  èlre  accordées  au  débiteur^  ce  qui  en  exclut  le 
créanciers  hypothécaires,  privilégiés  ou  gagistes  (2)  ;  le  con 
cordât  ne  peut  s'établir  que  par  le  concours  d'un  nombre  d 
créanciers  formant  la  majorité,  et  représentant  en  outre  L^s 
trois  quarts  de  la  totalité  des  créances  vérifiées  et  affirmées 
ou  admises  par  provision  (3)  ;  tous  les  créanciers  ayant  eu    le 
droit  de  concourir  au  concordat,  ou  dont  les  droits  ont  ël,é 
reconnus  depuis,  peuvent  y  former  opposition,  mais  dans    la 
huitaine  du  concordat,  à  peine  de  nullité,  ce  qui  interdit;    la 
faculté  d'opposition  aux  créanciers  dont  les  droits  n'ont  été 
reconnus  qu'après  l'expiration  de  la  huitaine  (i),  sauf  l'aclion 
en  nullité  pour  cause  de  dol  et  de  fraude,  qui  appartient» 
tout  tempâ,  à  tous  les  créanciers  (5);  si  l'opposition  est 
mise,  elle  annule,  à  l'égard  dé  tous  les  créancier^.  Je  concor- 
dat qui  les  obligeait  tous  (6)  ;  enfin  le  concordat,  non  attacju^ 
par  voies  d'opposition  ou  maintenu  malgré  l'opposition,  doK 
être  homologué^  sur  le  rapport  du  juge-commissaire,  par  I^ 
tribunal  de  commerce  qui  peut  refuser  l'homologation,  soil 
pour  inobservation  des  règles  prescrites,  soit  par  des  motifs 
tirés  de  l'ordre  public  ou  de  l'intérêt  des  créanciers  (7).  C'^^ 
cette  homologation  qui  rend  le  concordat  obligatoire  poor 
tous  les  créanciers  sans  distinction,  portés  ou  non  portés  au 
bilan,  vérifiés  ou  non  vérifiés,  et  conséquemment  tant  pour 
ceux  qui  ont  eu  le  droit  de  prendre  part  à  la  délibération,  qu^ 
pour  ceux  qui,  étant  inconnus  ou  contestés,  n'ont  pas  pu  ou 
dû  y  être  appelés.  On  voit  que  la  législation  actuelle  estplo^ 

(1}C.  corn.,  art.  507. 

(2)  G.  com,  art.  508. 

(3)  G.  com.  art.  507.  —  Majorent  esse  partem  pro  modo  debiti^  non  l^ 
modo  personarum  placuit.  (L.  10,  iï.  De  pactis.)  Ratione  habita  ad  ctiMU- 
lum  debitif  disait  Straccba,  /oc.  cit.  —  Non  mode  nutnero  personarum^  **" 
cumuio  et  quantitate  summarum.  Maréchal,  loc,  cit. 

(4)  C.  com.^  art.  512. 

(5}  M.  Renouard,  t.  II,  p.  46;  M.  Lainné,  p.  230. 
CG)  G.  coin.,  art.  513. 
(7)  C.  com.,  art.  514  et  515. 
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uste  que  rancienne  coutume  italienne  qui,  en  imi^osant  à  la 
ninorité  le  traité  fait  par  la  majorité,  ne  semblait  prescrire 
n  aucun  cas  Tobligalion  d'appeler  la  minorité  à  la  délibéra- 
ion,  eliamaliis  crediioribus  trrequisitis  et  ignorantibus  (1);  et 
noins  rigoureuse  que  les  anciens  usages  français  attestés  par 
farécbal  (2),  qui  permettaient  de  contraindre  les  refusants  à 
igner  Taccord  a  par  saisie  de  biens  et  emprisonnement  de 
3urs  personnes.  » 

1732.  Mais  il  est  à  remarquer  que  cet  effet  obligatoire  pour 
DUS  les  créanciers  absents  ou  présents,  consentants  ou  refu- 
ants,  n'est  produit  que  par  le  concordat,  c'est-à-dire  par  le 
rai  té  fait  entre  le  failli  et  ses  créanciers  dans  les  circonstances 
»réTues  et  suivant  les  formes  déterminées  par  le  Code  de 
ommcrce.  Toutes  autres  conventions  qui  interviendraient 
Dire  un  créancier  et  un  débiteur  non  déclaré  en  faillite,  ou 
[lâme  déclaré  en  faillite,  mais  en  dehors  des  conditions  de 
enips  et.de  forme  exigées  par  le  Code  de  commerce,  ne  sé- 
rient obligatoiresque  pour  ceux  qui  les  auraient  souscrites  (3). 

1733.  Comme  on  le  voit,  le  principe  que  les  conventions 
l'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes  souffre  plus 
l 'une  exception  ;  et  dans  plus  d'un  cas  elles  peuvent  nuire  ou 
f>rofiter  au  tiers. 

Mais  outre  les  cas  particuliers  qui  j)récèdent,  et  dans  les- 
quels les  conventions  nuisent  ou  proûtent  directementà  d'au- 
Tes  personnes  qu'aux  parties  contractantes,  il  est  un  point  de 
irue  fort  général,  auquel  les  conventions  nuisent  ou  proûtent 
nécessairement,  quoique  indirectement,  à  des  personnes  qui 
eur  sont  étrangères.  C'est  ce  qui  arrive  quand  on  les  considère 
(ous  le  point  de  vue  de  l'intérôt  des  créanciers  des  contrac- 
ants.  Les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  commun  de  ses 
Créanciers  (4).  Tout  contrat  fait  par  un  débiteur  proGle  donc 
I  ses  créanciers,  s'il  augmente  la  masse  de  ses  biens,  de  môme 


(1)  Straccba,  De  decoct,,  part.  IV,  n.  13. 

(2)  Ubi  sup, 

(3)  Pardessus^  n.  1318;  Cass.,  3Ô  avril  1810,  S.,  3,  l,  177;  D.,  8,  38. 
i^oy.  cependant  Nîmes,  23  juill.  et  ô9  août  1860,  S. ,  61,  2,  229. 

(4)C.civ.,  art.2093. 
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qu'il  leur  nuit  s'il  la  diminue.  De  là  la  faculté  accordée  aux 
créanciers,  d'une  part,  d'exercer  les  droits  et  actions  de  leur 
débiteur,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclusivement  atta- 
chés à  la  personne  (1),  ce  qui  leur  donne  le  moyen  d'en  tirer 
le  proQt  que  lui-même  négligerait  de  recueillir;  et,  d*autre 
part,  d'attaquer  en  leur  nom  personnel  les  actes  faits  par 
leur  débiteur,  en  fraude  de  leurs  droits  (2),  ce  qui  leur  dcmne 
le  moyen  de  se  soustraire  à  reffet  nuisible  de  ces  actes. 

1734.  Le  créancier  qui  veut  exercer  les  droits  et  actions  de 
son  débiteur  ne  peut  user  de  cette  faculté  qu'autant  que  1 
débiteur  néglige  de  les  exercer  lui-môme;  mais  il  n'est  poin 
nécessaire  que  le  créancier  fasse  préalablement  constater  cett 
négligence  et  obtienne  judiciairement  sa  subrogation  da 
les  droits  et  actions  de  son  débiteur.  Cette  subrogation  résulL 
virtuellement  de  l'art.  4166,  sauf  aux  tribunaux  à  déclareir 
l'action  du  créancier  mal  fondée  si,  en  fait,  il  était  constaté- 
que  son  débiteur  ne  néglige  pas  l'exercice  de  ses  droits  (3)- 
Le  créancier  peut  également  intervenir  à  ses  frais  dans  les 
contestations  où  son  débiteur  se  trouve  engagé,  pour  surveil^ 
1er  la  défense  de  ce  dernier,  empocher  tout  concert  frHudu' 
leux  et  proposer  les  moyens  que  le  débiteur  négligerait  de  Eaira^ 
valoir  (4).  Ce  droit  d'intervention  est  spécialement  reconnu 
aux  créanciers  dans  deux  circonstances  remarquables  :  et^ 

m 

matière  de  séparation  de  biens  (5),  et  en  matière  de  partage 
des  biens  dépendants  d'une  succession  (6)  ou  d'une  société  (7)»* 
Il  est  fondé  surce  motif  déterminant  que  les  créanciers  pea^ 
vent  non-seulement  exercer  les  actions  de  leur  débiteur,  mais 
encore  proposer  les  exceptions  qu'il  néglige  de  faire  valoir  • 
Non  solum  potest  credùor  exercere  omnes  actiones  utiles  debitori 

(l)C.  civ.,  art.  1166. 

(2)  Mic/.,  art.  1167. 

(3)  Gass.,  23  janv.  1849,  S.,  49^  1,193;  et  2  juil.  1851,  ibid.,  53,  1,  593  « 
Angers,  26  août  1852,  t6iW.,  52^  2,  587,  et  Bourges,  25  mai  1859,  ibid.^  60* 
2.  432.  Contra,  Proudhon,  De  Pusufruity  n.  223G;  Demante,  Pfvgr.,  t.  If»- 
p.  296,  et  Marcadé,  sur  l'art.  1166. 

(*)  C.  civ.,  art.  788. 

(6)/Att/.,  art.  1447.  Voy.  sup.^t,  II,  n.  1021. 

(6)  Ibùt,,  art.  1872  et  882. 

(7)  Paris,  13  Juin  1807,  S.,  2,  2,  260;  D.,  r>,  366. 
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compétentes,  sed  etiam  omnes  exceptiones  eidem  debitori  suo 
C€>mpetentes  contra  aliuni  creditorem  proponere  (1  ) . 

4735.  A  cet  égard,  les  principes  généraux  sont  les  mêmes  en 
matière  commerciale  et  en  matière  civile.  Il  y  a  môme  en 
msitière  commerciale  un  cas  particulier  oîi  ils  acquièrent  une 
nouvelle  énergie  :  c'est  quand  le  débiteur  est  en  état  de  faillite. 
Lai  déclaration  de  faillite  dessaisit  le  débiteur  non-seulement 
de  l'administration  de  ses  biens,  mais  encore  de  ses  actions 
actives  et  passives,  qui,  à  partir  du  jugement  déclaratif,  ne 
peuvent  plus  être  suivies  que  par  les  syndics,  et  ne  peuvent 
plus  être  intentées  que  contre  eux  (2). 

1736.  Mais  en  matière  de  faillite^  de  môme  que  dans  les  cas 
ordinaires,  les  créanciers  ne  peuvent  exercer  les  droits  exclu- 
sivement attachés  à  la  personne  du  débiteur  ;  c'est-à-dire  qui, 
d*après  leur  nature  o^u  une  disposition  spéciale  de  la  loi,  ne 
peuvent  ôtre  exercés  que  par  le  débiteur,  ou  qui  du  moins 
ne  peuvent  Tètre  contre  sa  volonté  par  une  autre  personne  (3). 

1737.  Du  reste,  quand  les  droits  et  actions  d'un  débiteur 
^ont  exercés  par  un  ou  plusieurs  de  ses  créanciers,  en  dehors 
^e  l'hypothèse  d'une  faillite,  l'action  ne  profite  qu'aux  créan- 
ciers qui  l'intentent,  et  si  des  créanciers  obtiennent  un  juge- 
'^ent  contre  un  débiteur  de  celui  aux  lieu  et  place  duquel  ils 
^Sissent,  ce  jugement  ne  peut  prononcer  de  condamnation  ou 
^^ce  exécuté  que  jusqu'à  concurrence  seulement  du  montant 
^Qs  créances  des  poursuivants.  En  matière  de  faillite,  au  con- 
^*^aîre,  les  actions  du  débiteur  failli,  étant  exercées  au  nom  de 
^  masse  des  créanciers  par  les  syndics  qui  les  représentent, 
ï^^oatent  à  tous.  C'est  là  une  différence  capitale  qu'il  ne  faut 
ï^^s  perdre  de  vue. 

i?38.  Quand  les  créanciers  exercent  les  droits  et  actions  de 
^Ur  débiteur,  ils  agissent  au  nom  de  celui-ci,  dont  ils  devien- 
^^Ot  en  quelque  sorte  les  mandataires  forcés.  Au  contraire, 
^Uand  ils  attaquent  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude 

(l)  Ole»,  De  cetsione,  lit  IV,  quoest.  3,  n.  24  et  seq.;  Casaregis,  Disc.  5, 
*^-ttîet94.. 

U)  Voy.  sup.,i.  H,  n.  4198. 
U)  Zacbaritt,  t.  III.  §  544. 
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de  leurs  droits,  ils  exercent  un  droit  qui  leur  est  propre;  et,  ea 
demandant  l'annulation  de  ses  actes,  ils  poursuivent  un  ré- 
sultat que  leur  débiteur  lui-môme,  lié  par  la  convention,  ne 
pourrait  obtenir,  parce  qu'il  ne  peut  se  prévaloir  vis-à-vis  de 
ceux  avec  qui  il  a  contracté,  pour  faire  annuler  les  actes  qu'il 
a  consentis,  de  la  fraude  dont  il  se  serait  rendu  coupable  envers 
ses  créanciers. 

1739.  En  permettant  aux  créanciers  d'attaquer,  en  leur  nom 
personnel,  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits,  l'article  il67  du  Gode  civil  n'a  pas  entendu  les  auto- 
riser  à  attaquer  tous  les  actes  de  nature  à  leur  nuire,  mais 
seulement  les  actes  qui,  faits  en  vue  de  leur  nuire,  leur  nui- 
sent réellement  (1).  On  ne  peutjamais  considérer  comme  fait 
en  fraude  des  tiers  ou  des  créanciers  j'acte  dont  ils  souffrent 
quelque  dommage,  mais  dans  lequel  les  parties  ont  unique- 
ment cherché  leur  avai^tage  personnel.  Le  principe  est  géné- 
ralement vrai  en  matière  commerciale  comme  en  matière 
civile.  Et  gmeraliter  loquendoy  dit  Gasaregis  (2),  quando  aliqun 
in  sut  utilitatem  et  commodum  opéra  tur^  nunquam  dolus  atUfrmis 
aligna  in  eo  prœsumi  débet,  quamvis  actus  ab  ipso  gesti  in  tertU 
prœjudicium  redundant.  D'où  il  suit  que  dans  cet  ordre  d*idées 
des  créanciers  postérieurs  à  l'acte  ne  peuvent  pas  l'attaquer 
comme  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  puisque  le  débiteur,  en 
contractant,  ne  pouvait  avoir  l'intention  de  préjudicîer  à 
droits  qui  n'existaient  pas  encore  (3).  Actio  rescissoria  vel 
vocatoria  ob  fraudent,  non  datur  illis  creditoribus  gui  de 
actus  fraudulenti  non  erant  creditores  (4). 

Du  reste,  on  peut  dire  qu'il  y  a  dessein  de  frauder  de  la  pac^  t 
du  débiteur,  lorsqu'il  connaît  son  insolvabilité  et  que,  malgi:^ 
cette  connaissance,  il  diminue  et  aliène  ses  biens,  quoique 
en  le  faisant  il  ne  songe  point  à  frauder  précisément  telle  ou 
telle  personne  en  particulier  (5). 

(1)  TouUier,  t.  VI,  n.  318  etsuiv. 

(2)  Disc.  124,  n.  7. 

(3) Touiller,  t.  VI,  n.  351  ;  Duranton,  t.  X,  n.  573;  M.  Demolombe,  t«  ^> 
n.  232. 

(4)  Gasaregis,  DUc.  216,  n.  28. 

(5)  Vo€t,  lib.  XLII.  Ut.  VllI,  n.  14  ;  Touiller,  t.  VI,  n.  340. 
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1740.  Le  dessein  de  frauder  de  la  part  du  débiteur  ne  suffit 
même  pas  pour  faire  annuler  les  actes  qui  nuisent  à  ses  créan- 
cierSy  quand  il  s'agit  de  cessions  ou  d'aliénations  à  titre  oné- 
reux; il  faut  de  plus  que  les  tiers  avec  lesquels  le  débiteur  a 
traité  soient  complices  de  la'  fraude,  c'est-à-dire  qu'ils  aient 
connu  rintenlion  du  débiteur  de  nuire  à  ses  créanciers  (1)  :  con- 
naissance qui,  dans  les  cas  ordinaires(2),  ne  pourrait  s'induire 
de  celle  que  les  tiers  auraient  eu  des  dettes  du  débiteur  et  du 
désordre  de  ses  affaires.  Nonenim  si  simplicité^''  scio  iUum  credi' 
tares  kaberej  non  sufficit  ad  contendendum  teneri  eum  in  factura 
actione^  sed  si  particeps  fraudis  est  (3). 

Mais  il  en  est  autrement  dans  les  aliénations  à  titre  gratuit. 
Il  suffit  que  le  débiteur  qui  aliène  agisse  en  fraude  de  ses 
créanciers  pour  que  ceux-ci  puissent  faire  révoquer  l'aliéna- 
tion, quelle  que  soit  d'ailleurs  la  bonne  foi  de  ceux  avec  qui 
il  a  traité. 

Cette  distinction  est  fondée  en  équité  :  celui  qui  a  acquis 

de  bonne  foi  à  titré  onéreux  est  protégé  par  sa  bonne  foi  même 

contre  toute  réclamation  ultérieure  ;  et,  s'il  est  vrai  qu'en 

oe  révoquant  pas  le  contrat,  les  créanciers  restent  victimes 

^^  la  fraude  de  leur  débiteur,  il  est  également  vrai  qu'en 

le  révoquant,  l'acquéreur  sera  dépouillé  malgré  son  titre  et  sa 

i^nne  foi.  Or,  en  supposant  la  position  des  uns  et  des  autres 

Parfaitement  égale  d'ailleurs,  l'acquéreur  qui  est  en  possession 

devrait  encore  être  préféré  :  In  pari  causa potiorpossessor  haberi 

^^bei  (4).  Au  contraire,  quand  les  créanciers  se  trouvent  en, 

P^sence  d'un  cessionnaire  à  titre  gratuit,  il  en  est  tout  autre- 

^^t.  Par  la  révocation,  le  cessionnaire   manque  de  gagner, 

-  maïs  il  ne  perd  pas  :  Lucrum  extorqueatur,  non  damnun  infli- 

^'«<r;  tandis  que  si  la  révocation  n'avait  pas  lieu,  les  créan- 

<^ers  perdraient  nécessairement.  La  bonne  foi  du  cessionnaire 

^Q  de  l'acquéreur  ne  peut  donc  alors  être  d'aucune  considé- 

'^^lîon  (5). 

■  (O  I«.  1  et  6,  ff.  Quœ  in  fraudent  creditorum, 
\^J  Voy,  le  numéro  suiv. 
(^)  t,,  10,  §  2,  ff.  Quœ  in  fraudent, 
j^)  M..  228,  .ff.  De  reg.  jur. 
^^'  ^.  6,  §  11,  Quœ  in  fraud.  Domat,  liY..n,  tit.  X,  sect.  I,  n.  2;  Po- 
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1741.  Le  droit  commercial  offre,  en  matière  de  raillite,  un 
exemple  remarquable  de  l'application  de  la  règle  qui  permet 
aux  créanciers  d'attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en 
fraude  de  leurs  droits.  J'ai  déjà  expliqué  avec  étendue  les 
effets  de  la  faillite  sur  les  actes' antérieurs  du  failli  (I),  je  n'y 
reviendrai  donc  pas  ici.  Rappelons  seulement  que  la  distinc- 
tion  qui  vient  d'être  indiquée  entre  les  actes  d'aliénation 
titre  onéreux  et  les  actes  à  titre  gratuit,  est  observée  en  ma — . 
tière  de  faillite,  avec  cette  différence  toutefois  que  tous  le^ 
actes  d'aliénationà  titre  gratuitfaits  par  le  failli  postérieuremen. -1 
à  sa  cessation  de  payements,  sont  de  plein  droit  réputés  nul^^ 
sans  qu'il  y  ait  nécessité  de  prouver  la  fraude  de  la  part  du  d^& 
biteur  (2),  et  que  les  actes  d'aliénation  à  titre  onéreux,  poi&v 
la  révocation  desquels  on  requiert  la  fraude  des  tiers  acquS- 
reurSy  peuvent  être  annulés,  si  ceux  qui  ont  traité  avec  I  ^ 
failli  avaient  connaissance  de  la  cessation  de  payements  (3).  Ic^  î 
cette  connaissance  peut  suffire  pour  prouver  la  fraude  (4). 

1742.  Remarquons  ici  qu'àla  différence  de  l'action  intentée 
par  les  créanciers  comme  exerçant  les  droits  de  leur  débiteur, 
qui  ne  profite  qu'aux  créanciers  agissants,  l'action  révocatoir^ 
ayant  pour  objet  Oe  faire  rentrer  une  chose  ou  un  droit  entr^ 
les  mains  du  débiteur,  profite  à  tous  les  créanciers,  parce  qo^ 
tous  les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  commun  de  se^ 
créanciers,  à  moins  qu'il  n'y  ait  entre  eux  des  causes  légitî' 
mes  de  préférence.  Cela  est  vrai  surtout  en  matière  de  faillite 
où  tous  les  créanciers  agissent  collectivement  par  le  ministère 
de  syndics  qui  les  représentent,  et  oii  les  annulations  sc^n^ 
prononcées  par  la  loi  dans  l'intérêt  général  de  la  masse  Ae$ 
créanciers  (5). 

thier,  Des  oblig.,  n.  153;  Toallier,  t.  Vl/n.  362  et  suir.;  Dur»nt^» 
t.  X,  n.  572;  Cass.,  30  juiUet  1839,  S.,  40,  1,  227;  et  2  janv.  1843,  »^*^* 
43,1,114. 

(1)  Voy.  sup.,i.  11^  n.  1216  et  suiv. 

(2)  C.  corn.,  art.  446. 

■  (3)  làid,,  art.  447.  ^^ 

(4)  Voy.  le  numéro  qui  précède,  et  t.  Il,  n.  1227.  —  Voy.  Cass.,  1^ 
1849,  S.,  49,1,  506. 

(5)  V.  Cass.,  13  noT.  1807,  D.,  68,  1,  2(2. 
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1743.  Les  règles  qui  précèdent  sur  la  faculté  accordée  aux 
créanciers  d'attaquer  en  leur  nom  personnel  les  actes  faits  par 
leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits,  se  modifient  en  matière 
de  partage  de  succession,  et  en  matière  de  séparation  de 
biens. 

En  matière  de  séparation  de  biens,  les  créanciers  du  mari 
ne  peuvent  plus  attaquer  le  jugement  de  séparation  rendu  en 
fraude  de  leurs  droits,  lorsque  les  formalités  prescrites  pour 
la  publicité  de  la  demande  et  du  jugement  de  séparation  ont 
été  remplies,  et  qu'il  s'est  écoulé  une  année  depuis  les  inser- 
tions ordonnées  par  l'article  873  du  Code  de  procédure  (I). 

1744.  En  matière  de  succession,  il  résulte  de  l'article  882  du 
Code  civil  que  les  créanciers  qui  ne  se  sont  point  opposés  à 
ce  qu'on  procédât,  bors  leur  présence,  au  partage  d'une  suc- 
cession dans  laquelle  leur  débiteur  se  trouve  intéressé,  ne 
peuvent  plus  attaquer,  comme  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  le 
Partage  consommé,  c'est-à-dire  sérieusement  fait,  et  exempt 
^e  simulation  (2),  à  moins  toutefois  qu'il  n'y  ait  été  procédé 

.  sans  eux,  et  au  préjudice  d'une  opposition  qu'ils  auraient 
forniée.  Cette  disposition  ne  reçoit  aucune  application  directe 
^  matière  commerciale,  mais  elle  y  soulève  indirectement 
QQe  question  qui  ne  manque  pas  de  gravité. 

Aux  termes  de  l'article  1872  du  Code  civil,  les  règles  con- 
^^i^nantle  partage  des  successions/ la  forme  de  ce  partage,  et 
'^^  obligations  qui  en  résultent  entre  cohéritiers,  s'appliquent 
^^  partage  entre  associés.  De  là  la  question  de  savoir  si  la  dis- 
position de  l'article  882,  qui  est  une  des  règles  du  partage 
^Gs  successions,  et  suivant  laquelle  les  créanciers  qui  n'ont  pas 
^''^i^mé  opposition  à  ce  que  le  partage  eût  lieu  hors  leur  pré- 
^^ce,  ne  sont  pas  recevables  à  l'attaquer,  est  applicable  au  par- 
^Se  entre  associés.  L'affirmative  a  été  jugée  le  13  juin  1807  (3) 
P^r  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  qui  ne  contient  aucun  déve- 
loppement sur  la  question.  Mais  depuis,  un  arrêt  de  la  Cour 


(l)  Voy.  sup,,  t.  Il,  n.  1021. 

(9)  Cas».,  27  nov.  1844,  S.^  45,  1, 284. 

(3}  S.,  2,2,  260. 
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de  cassation  du  S9  novembre  1834  (1)  a  jugé  la  négative. 
Toutefois,  ce  dernier  arrêt  ne  me  semble  pas  complètement 
décisif,  bien  que,  soigneusement  motivé  et  précédé  d'obser- 
vations dans  lesquelles  le  conseiller  rapporteur  a  développé 
les  motifs  dont  Tarrêt  lui-même  reproduit  la  substance,  il  ait 
enlratné  Topinion  de  tous  les  auteurs  qui,  depuis,  ont  écrit 
sur  les  sociétés  :  tous  décident  que  Tarticle  88i  n'est  pas  ap- 
plicable en  matière  de  partage  entre  associés,  et  que  les  cré- 
anciers des  associés  peuvent  attaquer  le  partage,  alors  môme 
qu'ils  n*ont  pas  préalablement  formé  opposition  à  ce  qu'il  y, 
fût  procédé  hors  de  leur  présence.  Ainsi,  M.Duvergier  (2)  se 
borne  à  citer  un  passage  des  observations  du  rapporteur; 
M.  Delangle  {H)  donne  tout  au  long  le  texte  de  Tarrêt  ;  enfin, 
M.  Troplong  (4)  rappelle  comme  décisif  un  des  motifs  de  cet 
arrêt  qui  consiste  à  dire  que,  si  le  législateur  a  voulu  que  le 
partage  d'une  succession  consommée  sans  opposition  ne  pût 
être  attaqué,  c'est  que  c'eût  été  porter  le  trouble  dans  les  fa- 
milles, raison  qui  n'existe  pas  dans  le  partage  d'une  société. 
Du  reste,  ni  les  uns  ni  les  autres  n*ont  discuté  la  valeur  des 
motifs  qu'ils  s'appropriaient,  ni  recherché  s'ils  étaient  égale- 
ment applicables  à  toute  espèce  de  société  :  et  cependant  la 
question  en  valait  bien  la  peine. 

Ces  motifs  consistent,  outre  celui  qui  vient  d'être  rappelé, 
à  dire  que  l'article  1872,  en  renvoyant  au  titre  du  Partage  des 
successions  pour  les  règles  du  partage  des  sociétés,  n'est  relatif 
qu'à  la  forme  du  partage,  et  qu'il  ne  s'explique  nullement  sur 
les  droits  des  créanciers  coassociés  ;  enfin,  que  l'ouverture 
d'une  succession  est  en  général  un  fait  notoire,  qui  met  les 
créanciers  de  l'héritier  à  même  de  veiller  à  la  conservation  de 
leurs  droits,  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  d'une  société, sur- 
tout d'une  société  civile,  dont  l'existence  et  la  dissolution  peu- 
vent être  ignorées  par  les  créanciers  des  associés. 

Remarquons,  d'abord,  que  le  motif  pris  de  ce  que  l'ar- 

(l)S.,  35,  1,131. 

(2)  Des  sociétés^  n.  475. 

(3)  Des  sociétés,  t.  II,  n.  708. 

(4)  Des  sociétés,  1. 11,  o.  1061. 
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ticle  1872  ne  renverrait  au  titre  des  Successions  que  pour  ce  qui 
est  relatif  à  la  forme  du  partage  et  aux  droits  des  copartageants 
entre  eux,  manque  d'exactitude.  Cet  article  exprime  au  con- 
traire,  comme  le  fait  très-bien  remarquer  M.  Duvergier,  que 
toutes  les  dispositions  placées  sous  la  rubrique  du  Partage^  au 
titre  des  Successions,  régissent  le  partage  des  sociétés.  Il  porte, 
eu  effèty  que  les  règles  concernant  le  partage  des  successions, 
la  forme  du  partage'  et  les  obligations  qui  en  résultent  entre  les 
cohéritiers,  s'appliquent  aux  partages  entre  associés.  On  ne 
peut  rien  dire  de  plus  général.  L'article  1872  ne  renvoie  pas 
seulement  pour  les  formes  du  partage,  il  renvoie  aussi  pour 
les  règles  ;  or,  c'est  une  règle  du  partage  des  successions  que 
les  créanciers  ne  puissent  les  attaquer  comme  leur  faisant 
fraude,  quiand  ils  n*y  ont  pas  préalablement  formé  opposition. 
L'article  1872  ne  renvoie  pas  précisément  pour  les  droits  des 
copartageants,  mais  pour  leurs  obligations  ;  or,  parmi  les  obli- 
gations des  cohéritiers  se  trouve  celle  de  payer  les  dettes  de  la 
succession  ou  de  la  société,  ou  de  se  faire  réciproquement 
''^îson  de  celles  qu'ils  auraient  personnellement  acquittées  : 
^®  là  vient  la  faculté  qui  appartient  aux  créanciers  person- 
^^Is  des  copartageants  de  surveiller  le  partage  pour  qu'il  ne 
^H  pas  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  faculté  dont  l'article  88^ 
'^gle  l'exercice  ou  l'abandon.  Le  texte  de  l'article  1872,  sai- 
*^^iHent   entendu,   comprend  donc  l'article  882  parmi  les 
^^spositions  auxquelles  il   renvoie,  à   moins    qu'un   motif 
ï^^lîculier  ou  une  raison  d'incompatibilité  n'en  rende  l'ap- 
PUcation  impossible. 

Ce  motif  se  trouve-t-il  dans  cette  considération  qui  semble 
déterminante  à  M.  Trç»plong,  et  qui  consiste  à  dire  que  si  en 
^^Uère  de  succession  le  législateur  a  voulu  que  le  partage 
^^^sommé  sans  opposition  ne  pût  être  attaqué,  c'est  que 
^  ^Ot  été  porter  le  trouble  dans  les  familles,  motif  qui  n'exis* 
^'^ait  pas  dans  le  partage  d'une  société  ?  Mais  j'avoue  que 
^^Ue  différence  ne  me  touche  pas,  et  que  je  la  comprends  peu. 
^U*eQtend-on  par  porterie  trouble  dans  les  familles  ?0n  ne 
P^ut  vouloir  dire  par  là  qu'une* seule  chose  :  c'est  que  les  cré- 
^<iiers,  en  attaquant  le  partage  fait  en  fraude  de  leurs  droits. 
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remeUraientenqucstionlesdroitsrespeclifsdescopartageanU: 
ce  qui  pourrait  avoir  sans  aucun  doute  de  fâcheuses  consé- 
quences pour  ceux  qui,  après  avoir  reçu  et  disposé  de  ce 
qu'ils  auraient  reçu,  seraient  obligés  de  rapporter.  Or,  ces 
conséquences  se  rencontreront  tout  aussi  désastreuses  dans 
un  partage  de  société  que  dans  un  partage  de  succession. 
Que  les  copartageants  soient  cohéritier^  ou  coassociés,  peu 
importe  :  il  y  aurait  dans  les  deux  cas  une  instabilité  égale- 
ment fâcheuse.  Se  laisser  toucher  par  la  mauvaise  position 
qu'un  pareil  état  de  choses  ferait  aux  cohéritiers,  et  rester 
insensible  à  celle  des  coassociés,  c'est  se  placer  à  un  point  det. 
vue  trop  exclusif,  et  ne  pas  tenir  compte  des  intérêts  immense^^ 
engagés  dans  les  associations  ;  c'est  ne  pas  voir  qu'un  partag^^ 
de  succession  n'intéresse  le  plus  ordinairement  qu'une  famille  «^ 
tandis  qu'un  partage  de  société  en  intéresse  toujours  plusieurs.  . 
C'est  limiter  l'action  du  législateur  à  la  protection  des  ad 
qui  s'accomplissent  dans  l'enceinte  du  foyer  domesliqui 
tandis  que  dans  l'état  actuel  de  la  civilisation,  où  l'activité 
répand  au  dehors,  sa  protection  doit  s'étendre  partout  où 
manifestent  les  effets  de  cette  activité.  Je  crois  donc  que  le 
motif  puisé  dans  l'esprit  présumé  de  l'article  882  n'a  aucune 
valeur^  et  qu'il  est,  dès  lors,  sans  influence  sur  la  solution  de 
la  question. 

Reste  celui  qui  est  pris  de  ce  que  l'ouverture  de  la  suc- 
cession est,  en  général,  un  fait  notoire  qui  met  les  créanciers 
de  l'héritier  à  même  de  veiller  à  la  conservation  de  Icar« 
droits,  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  d'une  société  civil^i 
qui  n'est  assujettie  à  aucune  forme  de  publication,  et  dont 
l'existence  peut  être  toujours  ignorée  par  les  créanciers  àes 
associés.  Je  reconnais  la  force  de  ce  motif,  mais  sculem^^^^ 
quand  il  s'agit  d'une  société  civile  que  rien  ne  révèle  à  la  con- 
naissance des  tiers,  qui  commence  et  qui  finit,  sans  qu*i'^ 
soient  avertis  de  sa  naissance  et  de  sa  mort.  Il  est  bien  évident 
alors  que  de  l'existence  de  cette  société  il  ne  peut  naître aO' 
cune  obligation  pour  les  tiers  de  prendre  des  mesures  cons^^^ 
vatoires.  On  ne  peut  donc,  dans  cette  hypothèse,  oppo*^*" 
l'article  882  aux  créanciers  des  associés,  non  parce  que  c*^ 
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article  serait  par  lui-même  inapplicable  en  matière  de  société, 
m^tis  parce  que,  pour  s*y  conformer,  il  faut  que  les  créanciers 
aient  été  mis  en  demeure  de  le  faire,  et  qu*ils  ne  peuvent  en- 
courir aucune  déchéance  pour  n'avoir  pas  exercé  un  droit 
dont  rien  ne  les  avait  mis  en  mesure  de  connaître  l'existence 
et  l'utilité. 

•  filais  on  comprend  très-bien  qu'il  en  doit  ôtre  tout  autrement 

quand  il  s'agit  d'une  société  commerciale,  en  nom  collectif  ou 

en  commandite,  ou  d'une  société  anonyme,  commerciale  ou 

civile,  dont  la  formation  et  la  dissolution  doivent  être  portées 

à  la  connaissance  des  tiers  par  des  publications  légales  (1). 

A.1ors,  quand  ces  publications  ont  eu  lieu,  les  tiers  valablement 

avertis  doivent  se  mettre  en  mesure  :  quand,  an  contraire, 

elles  n'ont  pas  eu  lieu,  la  société^  sa  formation,  sa  dissolution, 

et,  conséquemment,  son  partage,  sont  res  inter  alios  actay  qu'on 

oe  peut  opposer  aux  tiers.  Dans  le  premier  cas,  les  tiers  ne 

Peuvent  attaquer  le  partage  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  si, 

préalablement,  ils  n'y  ont  pas  formé  opposition  ;  dans  le  second 

^^,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'une  société  civile,  l'action  est 

toujours  recevable. 

"Voilà ce  qui  résulte,  selon  moi,  de  la  combinaison  des  arti- 

<^les  882  et  1872  du  Code  civil,  avec  les  articles  42  et  46  do 

Code  de  commerce.  Et  c'est  d'ailleurs  en  ce  sens  que  doit  être 

étendu  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  20  novembre  1834, 

^i  n'avait  à  statuer  que  sur  le  partage  d'une  société  civile. 

^^3  auteurs  que  j'ai  cités  et  combattus  ont  donc  eu  tort,  à 

'^On  avis,  de  ne  pas  faire  une  distinction  qui  était  indiquée  par 

^^^  termes  mêmes  de  l'arrêt  dont  ils  invoquaient  l'autorité. 

1745.  Tels  sont  les  droits  des  créanciers  à  l'égard  des  actes 

^iispar  leurs  débiteurs,  droits  qui  modifient  le  principe  gé- 

^^ral,  diaprés  lequel  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les 

(^^rties  contractantes.  Ces  dernières  explications  complètent 

^'^^men  des  dispositions  du  Code  civil  sur  les  clTets  généraux. 

^^a  conventions  ou  obligations  conventionnelles.  Les  obliga* 

^ions  produisent  d'ailleurs  des  effets  particuliers,  suivant  leurs 

^^pèces, ainsi  que  nous  allons  le  voir  dans  le  chapitre  suivant^ 

(l)C.coni.,  art.  42  et  4G. 

tu.    •  2i 
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CHAPITRE  IV       ' 

DES    DIVERSES    ESPÈCES  D'OBLIGATIONS. 
Sommaire.  —  1746.  Division  du  chapitre  iv. 

1746.  Les  obligations,  considérées  sous  le  rapport  des  effets 
qu'elles  produisent,  sont  pures  et  simples  ou  conditionnelle^; 
—  à  terme  ou  sans  terme;  —  alternatives  ou  d'une  chose  dé- 
terminée;—  solidaires  ou  non  solidaires;  —  divisibles  ou 
indivisibles  ;  —  avec  ou  sans  clause  pénale.  Nous  allons  exa- 
miner successivement  ces  diverses  espèces  d'obligations  dont 
quelques-unes  sont  régies  par  des  principes  dont  l'application 
présente,  en  droit  commercial,  le  plus  haut  intérêt. 

SECTION  I.  —  DES  OBLIGATIONS  CONDlTlOlflf ELLES. 

Sommaire*  —  1747.  Définition  de  la  condition.  —  1748.  De  la  condition 
proprement  dite  et  de  la  quasi-condition.  —  1749.  De  la  condition  sus- 
pensive et  de  la  condition  résolutoire. 

1747.  Aux  termes  de  Tarticle  1168  du  Code  civil,  l'obliga- 
tion est  conditioniielle  lorsqu'on  la  fait  dépendre  d'un  événe- 
ment futur  et  incertain,  soit  en  la  suspendant  jusqu'à  ce  que 
révénement  arrive,  soit  en  la  résolvant  selon  que  l'événement 
arrivera  ou  n'arrivera  pas.  En  ce  sens,  la  condition  est  l'évé- 
nement futur  et  incertain  duquel  dépend  la  force  juridique 
d'une  obligation.  Dans  une  acception  plus  étendue,  les  con- 
ditions sont  toutes  les  clauses  qui  ont  pour  objet  de  modifier 
une  convention  (1);  on  entend  aussi  par  conditions  les  choses 
qui  sont  de  l'essence  des  conventions,  c'est-à-dire  qui  sont 
nécessaires  à  leur  existence  (2).  Mais  quand  on  parle  d'une 
obligation  conditionnelle,  on  entend  toujours  parler  d^une 
convention  dont  Teffet  obligatoire  dépend  d'un  événement 
futur  et  incertain,  et  jamais  de  celles  qui  contiennent  de  sim- 
ples clauses  modiûcatives  de  l'obligation  principale. 

1748.  De  ce  que  la  condition  a  pour  effet  de  sijspendre  ou 

(1)  Touiller,  t.  VI^  n.  467  ;  Duranton,  t.  II,  n.5;  Cujas,  sur  li  loi  72» 
De  condit.  et  demonstr. 

(2)  Voy.  iup.,  n.  1443.  —  V.  aussi  M.  Demolombe,  t.  II,  n.  378* 
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de  résoudre  robligalion,  il  en  résulte  que,  pour  qu'une  obli- 
gation soit  conditionnelle,  il  faut  que  révénement  dont  on  la 
fait  dépendre  soit  à  la  fois  futur  et  incertain. 

Il  faut  qu'il  soit  incertain,  c'csl-à-dire  qu'il  puisse  arriver 
ou  ne  pas  arriver,  parce  que  si  révénement  deyait  nécessaire- 
ment arriver,  soit  pour  résoudre,  soit  pour  consolider  Tobli- 
galion,  elle  serait  ou  non  avenue,  ou  pure  et  simple  dès  l'o- 
rigine (1). 

11  faut  qu'il  soit  futur,  car  une  obligation  contractée  sous 
la  condition  d'une  cbose  passée  ou  présente,  quoique  ignorée 
des  parties,  n'est  pas,  à  proprement  parler,  une  obligation 
conditionnelle.  Si  l'événement  passé  ou  présent  duquel  on 
fait  dépendre  l'obligation  n'est  point  arrivé,  il  n'y  a  pas  d'S- 
bligation;  si  l'événement  est  arrivé,  l'obligation  n'est  point 
suspendue,  et  elle  a  son  effet  du  jour  même  du  contrat  {à)  : 
Canditio  in  prœteritum  non  tantùm  in  prœsens  tempus  relata 
êtatim  aut  perimit  obligationem^  aui  omnino  non  differt  (3).  L^i 
définition  que  l'article  1168  du  Code  donne  de  la  condition 
est  conforme  à  ces  principes.  Il  est  vrai  que  l'article  IJHl 
semble  dire  le  contraire  en  définissant  l'obligation  contracté^ 
sous  une  condition  suspensive,  celle  qui  dépend  d'un  événe- 
ment futur  et  incertain,  ou  d'un  événement  actuellement  ar- 
rivé, mais  encore  inconnu  des  parties.  Mais  c'est  là  uiui 
inexactitude  de  rédaction.  La  condition  qui  consiste  dans  un 
événement  déjàarrivé n'a  queles  apparences  de  la  condition  ; 
c'est  une  quasi-condition,  comme  dit  Gujas  :  Illa  quœ  conferiur 
in  prœsens  vel  prœteritum  dicitur  quasi  conditio  vel  quasi  condi- 
4ionalîs  stipulatio  (4).  Et  ce  qui  prouve  que  l'article  1181  ne  T.i 
pas  autrement  considéré,  c'est  qu'il  porte  en  termes  exprè  s 
cjae  dans  le  cas  où  l'événement  est  déjà  arrivé,  l'obligation  a 
«son  effet  du  jour  où  elle  a  été  contractée,  et  qu'il  exclut  ain>i 
^oute  idée  d'effet  suspensif  (5). 


(l)  L.  9,.ff.  De  noval.;  1.  XLV,  §  I  et  3,  ff.  De  verb.  oblig. 

{%)  PoUiier,  n.  205;  Toullicr,  t.  VI,  n.  476;  Duranton,  t.  XI,  n.  11. 

(3)  L.  100,  tr.  De  verb.  obiig.  • 

{*)  Sur  la  loi  3»,  ff.  De  trbus  weJ. 

là)  M.  Marcadé,  sur  l'art.  1181.  —  Voy.  îw/>.,  n.  1S&4. 
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Cette  distinction  entre  la  condition  proprement  dite  et  la 
quasi-condition  a  d'autant  plus  d'intérêt,  qu'avant  révénc- 
ment  de  la  condition,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt  (1),  la 
chose  qui  fait  l'objet  du  contrat  est  aux  risques  du  débiteur, 
du  moins  en  matière  de  condition  suspensive,  et  ne  passe  aux 
risques  du  créancier  qu'après  cet  événen^ient  ;  tandis  que,  s'il 
s'agit  d'une .  quasi-condilion,  c'est-à-dire  d'un  événement 
déjà  arrivé,  mais  inconnu,  l'ignorance  des  contractants  n'em- 
pêcherait pas  la  chose  d'être  aux  risques  du  créancier  à. 
partir  du  jour  du  contrat. 

1749.  La  condition,  ayant  pour  effet  de  suspendre  l'obliga- 
tion ou  de  la  résoudre,  est  suspensive  ou  résolutoire  ;  toute— 


fSis,  on  peut  dire  que  tonte  condition  a  ce  double  caractère 
puisque  l'événement  de  celle  qui  suspend  le  droit  du  créanciei 
doit  résoudre  l'obligation  du  débiteur  (2).  Nous  verrons  bleu-  — 
tôt  les  règles  spéciales  à  l'une  et  à  Tautre  de  ces  conditions*  « 
Entrons  d'abord  dans  quelques  détails  sur  les  diverses  espèce  ^ 
de  conditions,  abstraction  faite  de  leur  caractère  particuliec*-» 
suspensif  ou  résolutoire,  et  sur  les  règles  qui  leur  sont  coom  — 
munes. 

.§  t.  —  De  ia  condition  en  générai  et  de  ses  diverses  espèces. 

•  Sommaire.  —  1750.  Condition  casuelle.  —  1*51.   Condition  potestative.  • 

1752.  Condition  mixte.  —  1753.  Des  obligations  sous  une  condition  pta" 
rement  potestative.  —  i75i.  Des  obligations  sous  une  condition  qui  n'e»* 
pas  purement  potestative.  —  1755.  La  condition   d'essai  ou  de  dégastff' ^ 
tion  est-elle  une  condition  potestative?  —  1756.  De  Tessai  en  matière  d^^ 
louage.  Engagement  théâtral.  —  1757.  C'est  aux  juges  qu'il  appartient  d^' 
décider  si  une  condition   est  ou   n'est    pas  purement  potestative.  "^^ 
1768.  De  la  condition  contraire  aux  bonnes  mœurs.  —  1759.  De  la  conditio^^ 
impossible.  —  1760.   La  condition  doit-elle  être   accomplie  in  fbrm^^ 
specificd,  ou  peut-elle  l'être  per  œquipollens  ?  —  1761.  Conditions  posi-^ 
tives  ou  négatives;  quand  sont  elles  réputées  accomplies.  Quid^  si  of^ 
délai  a  été  déterminé  pour  l'accomplissement  de  la  condition  ?  —  1762.  D>-^ 
cas  où   aucun  délai  n'a  été  déterminé...  en  matière  de  condition  ca-^ 
sucUc.  Distinction.  Faculté  que  peuvent  avoir  les  juges  de  fixer  un  dé^ 
lai.  —  1763.  Quidt  si  la  condition  arrive  après   l'expiration  de  ce  délai '^ 
176i...  Conditions  p'otestatives  stipulées  sans  détermination  de  délai.  — 

(1)  Voy.in/:,n.  1783. 

(2)  M.  Duvergier,  De  la  vente,  t.  Il,  n.  ai;  Touiller,  t.  VI,  n.  518;  Mar* 
cadé,  sur  l'art.  1105.  Voy.  l//^,  §  :j. 
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17C5.  Quid,  si  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  est  un  corps  cer- 
tain..  .  ou  un  corps  incertain  7  —  1766.  Du  délai  dans  les  ventes  à  fessai. 
—  1767.  Du  cas  où  le  débiteur  empêche  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion.— 1768.  De  l'empêchement  par  force  majeure.  —  1709.  De  l'effet 
rétroactif  de  la  condition  suspensive...  dans  les  obligations  do  faire.  — 
17 lO...  Dans  les  obligations  de  donner.  —  1771.  De  l'effet  rétroactif  en 
«as  de  faillite  du  débiteur  avai^t  l'accomplissement  de  la  condition.  — 
1772.  De  l'effet  rétroactif  des  conditions  à  l'égard  des  tiers.  Condition  ca- 
auelle.  —  1773...  Condition  potestative  pure.  —  1774...  Condition  potes- 
«ativo   non  pure.  —  1775.  Quid,  en  matière  commerciale?  —  1776.  Effet 
s^troactif  de  la  condition  résolutoire. —  1777...  Dans  les  obligations  qui 
<«3nt  pour  objet  des  faits  successifs.  Exemples.  —  1778.  Décès  des  parties 
aivant  l'accomplissement  de  la  condition.  —   1779.  Irrévocabilité  de  la 
^ronditiun  accomplie.  —  1780.  Le  créancier  peut  faire  des  actes  consor- 
"%ratoires  avant  l'accomplissement  de  la  condition. 

1750.  La  condition  est  casuelle,  potestative  ou  mixte. 

La  condition  casueilc  est  celle  qui  dépend  du  hasard  ou  de 
ï^  volonté  d'un  tiers,  et  qui  n'est  nullement  au  pouvoir  du 
-  »*ëancier  ni  du  débiteur  (i). 

i751.  La  condition  potestative  est  celle  qui  fait  dépendre 
^^  exécution  de  la  convention,  d'un  événement  qu'il  est  au 
ï^ouvoir  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  contractantes  de 
^^îre  arriver  ou  d'empêcher  (2). 

1752.  La  condition  mixte  est  celle  qui  dépend  tout  à  la  fois 
<3e  la  volonté  d'une  des  parties  contractantes  et  dç  la  volonté 
**i-in  tiers,  ou  du  hasard  (3). 

i753.  Aux  termes  de  Tarticle  1174  du  Code  civil,  toute 
^lïligation  est  nulle,  si  elle  a  été  contractée  sous  une  condi- 
tion potestative  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige.  C'est  là  une 
^  imposition  beaucoup  trop  générale;  elle  n'est  vraie  que  de  la 
Condition  purement  potestative  :  et,  sous  ce  rapport,  on  peut 
'^éme  dire  qu'elle  est  inutile;  car  il  est  bien  manifeste  qu'on 
^*€st  pas  obligé,quand  on  ne  Test  qu'autant  qu'on  veut  l'être, 
^t  que  la  faculté  de  ne  pas  vouloir  fait  disparaître  le  lien  de 
^  t*oit,  sans  lequel  il  n'y  a  pas  d'obligation  :  Nulla  promissio 
P^test  consistere  quœ  ex  voluntate  promittentis  statum  capit  (4). 


(1)  C.  civ.,  art.  llC9. 

(2)  Ihid.,  1170. 
(3)/6i^.,  1171. 

0)  L-  108,  §  I,  ff.  De  verb.  oblig. 
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C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  très-bien  jugé  que  la  proniesse 
(le  vendre  à  une  personne  désignée,  si  ton  se  décide  à  aliéner^ 
ne  constitue  pas  une  promesse  de  vente  valant  vente,  une 
pareille  convention  étant  nulle,  comme  renfermant  une  con- 
dition potestative  (1).  Le  propriétaire  peut  donc  vendre  la 
chose  à  un  autre  sans  que  celui  à  qui  la  promesse  a  été  faite, 
ait  le  droit  de  s'en  plaindre. 

1754.  Mais  il  en  est  autrement,  quand  la  condition  potes* 
tative  se  trouve  modiGée  par  une  circonstance  qui,  en  lui 
enlevant  ce  qu'elle  peut  avoir  de  purement  volontaire,  la  rend 
susceptible  de  donner  naissance  à  une  obligation.  Si,  comme 
le  fait  très-bien  ren[iarquer  M.  Touiller  (2),  la  condition  fait 
dépendre  l'obligation,  non  pas  uniquement  de  la  volonté  du 
débiteur,  mais  d'un  fait  qu'il  est  en  son  pouvoir  d'exécuter; 
par  exemple,  si  je  vous  vends  tous  mes  sucres,  à  la  condition 
que  j'irai  à  Paris,  la  convention  est  valable,  parce  qu'il  y  a  un 
lien  de  droit,  et  que  je  me  trouve  placé  entre  l'obligation  de 
ne  point  aller  à  Paris,  ou  de  vous  vendre  mes  sucres. 

Ainsi,  la  promesse  de  vente  faite  sous  la  condition  qu'elle 
n'aura  d'effet  qu'autant  que  le  promettant  ne  vendra  pas 
dans  un  délai  déterminé  les  mêmes  objets  avec  d'autres  dont 
ils  sont  une  dépendance,  ne  peut  être  réputée  faite  sous  une 
condition  potestative  de  la  part  du  vendeur.  La  faculté  de 
disposer  des  objets  vendus  ne  constitue  qu'une  condition 
mixte,  puisque,  pour  l'exercer,  il  faut  que  le  vendeur  trouve 
un  acquéreur  dans  un  délai  déterminé,  tout  à  la  fois  pour  les 
objets  compris  dans  la  promesse  de  vente,  et  encore  pour 
d'autres  objets,  et  que  ces  circonstances  soient  indépendantes 
de  sa  volonté  (3). 

Ainsi  encore  la  convention  par  laquelle  un  individu  s'oblige 
à  livrer  pour  un  prix  déterminé  une  certaine  quantité  de 
marchandises,  avec  faculté  néanmoins,  pour  l'acheteur,  de 

(1)  Cass.,  9  Jaillet  1834,  S.^  34,  f ,  741  ;  D.,  34,  1, 300.  —  M.  Demolombe, 
1. 11^  n.  313.  .        ' 

(2)  T.  VI,  n.  496.  —  Voy.  aussi  Marcadé,  sur  TarL  1174;  M.  Demolombe, 
n.  314  et  suiv.,  et  M.  Larorobière  sur  l'art.  1174. 

(3)Cass.,  17  déc.  1838.  S.^  9,  1,  201  ;  D,,  29,  1,  G7. 
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refuser  la  marchandise  pour  tout  ou  partie,  en  payant  au  ven- 
deur, à  titre  d'indemnité,  une  somme  convenue  pour  chaque 
quantité  de  marchandise  rerusée,  ne  peut  être  considérée 
comme  renfermant  une  condition  potestatîve,  en  faveur  de 
l'acheteur.  Cette  convention  constitue,  de  la  part  de  Tache- 
leur,  une  obligation  conditionnelle  et  alternative,  essentiel- 
lement licite,  à  Texécution  de  laquelle  le  vendeur  ne  peut  se 
refuser  (i). 

Enfin  la  convention  par  laquelle  une  chose  est  déclarée 
vendue,  si,  à  telle  époque,  le  vendeur  n'a  pas  payé  la  somme 
qu'il  reconnaît  devoir,  est  valable,  et  ne  peut  être  assimilée  à 
uae  obligation  contractée  sous  une  condition  potestative  pure 
et  simple  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige  (2)  ;  de  même  qu'une 
vente  peut  être  parfaite,  encore  qu'elle  soit  faite  sous  condi- 
tion d'être  non  avenue,  si  le  prix  n'est  pas  payé  dans  un  délai 
déterminé  (3). 

Vans  ces  divers  cas,  le  payement  qui  con^itue  la  condition 

^^  dépend  pas  complètement  de  la  volonté  du  débiteur,  parce 

que,  pour  payer,  il  ne  sufflt  pas  de  le  vouloir,  il  faut  de  plus 

1^  pouvoir.  C'est  donc  une  grave  erreur  de  la  part  d'Ansaldus, 

^*^voir  considéré  comme  une  condition  purement  potestalive» 

^^Ile  qui  dépend  d'une  chose  que  le  débiteur  doit  donner  ou 

^^ire,  par  exemple,  d'an  payement  qu'il  doit  opérer,  à  solu* 

^'oiitf  faeiendâ  par  debitarem^  bien  que  sa  volonté  à  cet  égard 

Prisse  être  dominée  par  les  circonstances  :  Quod  conditio  quœ 

^^^^^Uistit  sive  m  dandoy  sive  m  faciendo^  quamtwnvîs  ob  infortu^ 

'^^fli  impediri  queat  datio  vel  factum^  sit  semper  potestativa  (4). 

^*^st  une  condition  mixte.  Ansaldus  objecte  que  dans  cesys- 

^Ooe,  il  n'y  aurait  plus  de  condition  potestative,  parce  qu'il 

l^^nt  toujours  arriver  quelque  circonstance  qui  influe  sur  la 

^Otonté  :  Si  pro  exchdendà  potestate  vel  transeundâ  conditione 

^^Éettativd  in  mixtam  sot  esset  pondiraiio  possibilis  inforiunii^ 

^^€um  foret  de  omni  conditione  potestcUivâ^  nuUa  eienim  conditio 

(1)  Amiens,  35  arrîl  1826^  S.,  8,  2,  2?5;  D.,  29.  ?,2i8. 

t^)  Montpellier.  13  fév.  1828,  S.,  9,  2,  31  ;  D.,  38, 1',  33:  i 

C^}  Caw.,  U  nov.  1809,  S.,  3t  I»  122  ;  D.,  7,  23G. 

<4)  Duc.  09,  n.  28  et  saiv. 
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potestativa  est  quœ  non  possit  esse  non  potestativa.  Mais  on  peut 
répondre  que,  si  toute  condition  dans  raccomplissement  de 
laquelle  la  volonté  du  débiteur  entre  pour  quelque  chose, 
devait  ôtre  considérée  comme  une  condition  potestative  pure, 
jamais  une  condition   potestative  ne  pourrait  devenir  une- 
condition  mixte,  ni  produire  aucun  etTet.  Or,  il  est  manifeste^ 
et  cela  résulte  de  tous  les  principes  consacrés  par  le  Gode^. 
que  dès  qu'il  y  a  quelque  chose  d'incertain  et  de  livré  ai 
chances  de  Tavenir,  la  condition  est  valable.  Tant  qu'il  n'y 
que  rincertitude  de  la  volonté,  comme  lorsque  je  dis  :  je  voui 
vendrai,  si  je  vetix^  si  je  me  décide  à  vendre ^  il  n'y  a  pas  d'o- 
bligation; mais  dans  tous  les  autre  cas,  où  la  condition  dé 
pend  d'un  fait  que  le  débiteur  peut  accomplir  on  ne  ps 
accomplir,    la   condition  n'est  pas  purement  potestative 
parce  qu'à  l'incertitude  de  la  volonté  se  joint  l'inceilitude  d< 
l'avenir  et  de  la  possibilité. 

i755.  ïl  y  a  même  une  condition  fréquemment  et  valable 
ment  stipulée  dans  lecontrat  de  vente,  qui,  en  matière  civili 
surtout,  a  le  plus  ordinairement  le  caractère  d'une  conditioi^^ 
potestative.  C'est  la  condition  d'essai  ou  de  dégustation  :  h 
vente  dépend  alors  de  la  volonté  de  l'acheteur,  qui  peut 
ou  refuser  la  chose  vendue,  suivant  qu'elle  lui  convient  ol — ' 
qu*elle  ne  lui  convient  pas  après  qull  l'a  essayée  ou  goûtée.  L^^^ 
condition  est  alors  purement  potestative  de  sa  part,  pnisqii'i  ^ 
est  maître  d'agréer  ou  de  refuser.  Mais  il  n'est  pas  mattre  de  ni 
pas  procéder  à  l'essai  ou  à  la  dégustation;  et,  sous  ce  rapport 
il  est  lié  par  la  convention. 

Dans  les  ventes  commerciales,  au  contraire,  l'essai  et  la 
gustation  ne  constituent  pas  une  condition  potestative 
même  degré  que  dans  les  ventes  civiles.  Ce  n'est  pas  le  goû 
personnel  et  arbitraire  de  l'acheteur,  qui,  dans  la  plupart  d( 
<;as,  détermine  alors  la  perfection  de  la  vente;  c'est  le  goû  '^ 
général,  ou  loyal  et  marchand,  dont  l'acheteur  n*est  pa^ 
juge  absolu,  et  qui,  en  cas  de  contestation,  doit  ôtre  appré  -^ 
ciépar  experts  (I). 

(I)  Pardessus,  n.  ?î)3. 
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1756.  La  condition  potestative  d'essai  se  rencontre  aussi  en 
matière  de  louage  d'ouvrage  ou  d'industrie,  dans  la  clause 
fréquemment  insérée  dans  les  engagements  des  artistes  dra- 
matiques, par  laquelle  le  directeur  de  théâtre  qui  les  engage 
se  réserve  la  faculté  de  rompre  l'engagement  à  sa  volonté^ 
pendant  un  certain  temps,  et  lors  même  que  les  débuts  de 
l 'artiste  auraient  été  satisfaisants  (1). 

4757.  Du  reste  on  comprend  parfaitement  qu'en  toute  ma- 
tière, et  dans  tous  les  contrats,  le  point  de  savoir  si  une  con- 
dition est  purement  potestative  ou  mixte,  c'est-à-dire  si  elle 
dépend  uniquement  de  la  volonté  du  débiteur,  ou  si  elle 
est  subordonnée  à  la  fois  à  la  volonté  du  débiteur  et  à  l'incer- 
titude de  l'avenir ,  peut  être  une  question  d'interprétation 
aussi  bien  qu'une  question  de  droit,  et  que  les  circonstances 
doivent  exercer  une  influence  décisive  sur  sa  solution. 

i758.  Toute  condition  d'une  chose  contraire  aux  bonnes 
^CBurs  ou  prohibée  par  la  loi  est  nulle,  et  rend  nulle  la  con- 
vention qui  en  dépend  (2). 

1759.  Il  en  est  de  même  de  la  condition  de  faire  une  chose  * 
''^possible  (3);  quant  à  la  condition  de  ne  pas  faire  une  chose 
intipossible,  elle  ne  rend  pas  nulle  l'obligation  contractée  sous 
^tte  condition  ;  elle  est  seulement  réputée  non  écrite  (4). 

1760.  Toute  condition  doit  être  accomplie  de  la  manière 
4^e  les  parties  ont  vraisemblablement  voulu  et  entendu  qu'elle 
^  îûl.  Cette  règle,  posée  par  l'article  1175  et  puisée  dans  Po- 
**^ier,  résout  la  question  que  se  posaient  les  docteurs,  de  sa- 
^^ir  si  les  conditions  doivent  s'accomplir  littéralement,  m 
'^^>T«d  specificdj  ou  si  elles  peuvent  l'être  par  des  équivalents, 
^^^  œquipollens,  11  faut  dire  à  cet  égai'd  avec  Pothier,  dont 

^fimirable  bon  sens  a  si  puissamment  coopéré  à  délivrer  la 

^ïence  du  droit  du  cortège  des  subtililés  qui  trop  souvent  a 

'^^tentisa  marche  et  ses  progrès,  qu'ordinairement  elles  doi- 


.     C I)  Lyon,  6  fév.  1857,  S.,  57^  ?,  5G0  ;  et  Douai,  18  nov.  1857,  t6iV/. ,  58,  2, 


C2)  C.  CIT.,  art  1172. 
C9)  Ibid. 
i\)lbid.,  1173. 
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vent  s'accomplir  m  forma  specificâ;  qu'elles  peuvent  néanmoins 
s'accomplir  per  œquipollens^  lorsqu'il  parait  que  telle  a  été 
vraisemblablement  l'intention  des  parties  ;  et  que  cette  in- 
tention se  présume  lorsque  celui  en  faveur  de  qui  est  la  ood- 
dition  n'a  pas  d'intérêt  à  ce  qu'elle  soit  accomplie  d'une  ma- 
nière plutôt  que  d'une  autre  (1). 

1761 .  Les  conditions  sont  positives  ou  négatives,  c'est-à— 
dire  conçues  en  vue  du  cas  où  tel  événement  arrivera  ou  n'ar- 
rivera pas. 

Lorsqu'une  obligation  est  contractée  sous  une  conditio 
positive,  c'est-à-dire  sous  la   condition  qu'un  événemea 
arrivera  dans  un  délai  fixé,  la  condition  est  défaillie  lorsq 
le  temps  est  expiré  sans  que  l'événement  soit  arrivé  (2).  R< 
ciproquement,  lorsqu'une  obligation  est  contractée  sous  u 
condition  négative,  c'est-à-dire  sous  la  condition  qo'on  évfe  — 
nement  n'arrivera  pas  dans  un  temps  fixé,  cette  condition  ea^  ^ 
accomplie  lorsque  le  temps  est  expiré  sans  que  l'événemem.  '^ 
soit  arrivé,  ou   lorsqu'avant  le  terme   il  est  certain  qu^^ 
^l'événement  n'arrivera  pas  (3). 

Si  donc  je  vous  vends  telfes  marchandises  à  la  conditioiC^ 
que  tel  navire  arrivera  ou  n'arrivera  pas  dans  le  mois,  la  con  — 
dition  est  défaillie  dans  le  premier  cas,  et  accomplie  dans  1 
second  si  le  navire  n'arrive  pas  dans  le  délai  déterminé  par  1 
convention. 

Quand,  au  contraire,  il  n'y  a  point  de  terme  ou  de  dél9L:==^ 
déterminé,  les  articles  1176  et  1177  veulent  que  la  conditioi::^::^ 
positive  puisse  toujours  être  accomplie,  et  qu'elle  ne  soit  cenr= — ' 
sée  défaillie  que  lorsqu'il  est  devenu  certain  que  l'événement"  ^ 
n'arrivera  pas  ;  et  réciproquement,  si  la  condition  est  négative^    '' 

qu'elle  ne  soit  accomplie,  quand  il  n'v  a  pas  de  terme  déler— '"^ 

miné,  que  lorsqu'il  est  devenu  certain  que  l'événement  n'arri--^  ^' 
vera  pas. 


(1)  Des  oblig.,  n.  206.  Voy.  Touiller,  t.  VI,  n.  586  et  soir.  ;  ùannUa^^ 
t.  XI,  n.  43  etsuiv.  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1175;  Demolombe,  t,  II,  n.  US^^'- 
H.  Larombière,  sur  l'art.  1 175. 

(2)  C.clv.,art.  117G. 
(3)C.  ci?.,  1177. 
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1762.  Cette  règle  doit-elle  être  entendue  dans  un  sens 
tellement  absolu,  que  dans  tous  les  cas  où  aucun  délai  n'a  été 
déterminé  pour  l'événement  d'une  condition  positive  ou 
négative,  cet  événement,  dans  quelque  temps  qu'il  se  mani- 
feste, donne  effet  à  l'obligation?  Doit-on,  au  contraire^  ad- 
tx:a€ttre  certains  tempéraments,  et  peut-on,  dans  le  silence  de 
Itft.  convention,  trouver  dans  les  circonstances  la  détermina- 
tion d'un  délai  pour  l'accomplissement  ulile  delà  condition? 
C'est  là  une  question  qui  vaut  la  peine  d'être  examinée. 

Et  d'abord,  en  ce  qui  regarde  les  conditions  casuelles,  la 
Cf^iestion  me  semble  implicitement  résolue  par  la  disposition 
ftxBale  des  deux  articles  i  176  et  1177,  dont  le  premier,  rela- 
tif' à  la  condition  positive,  porte  qu'elle  est  censée  défaillie 
lOB-squ'il  est  devenu  certain  que  l'événement  n'arrivera  pas, 
e^     dont  le  second,  relatif  à  la  condition  négative,  porte  que, 
^'â  1  n'y  a  pas  de  temps  déterminé,  elle  n'est  censée  accomplie 
4 ^2€  lorsqu'il  est  certain  que  l'événement  n'arrivera  pas.  Lors 
d  onc  qu'à  raison  des  circonstances  ou  de  l'objet  de  la  conven- 
^ic>ii  il  7  a  lieu  de  reconnaître  que  les  contractants  n'ont  pas 
ci^'tenda  se  placer  indéûniment  sous  le  coup  de  l'événement  de 
1%  oondition,  mais  qa'ils  en  ont  restreint  les  effets  à  un  certain 
^^ps  de  temps  déterminé  par  la  force  même  des  choses,  on 
^oit  admettre  que,  ce  temps  expiré,  la  condition  positive  est 
^Qsée  défaillie,  et  que  la  condition  négative  est  accomplie 
P^rce  que  l'événement,  tel  que  les  parties  l'avaient  prévu,  ne 
P^ut  plus  se  réaliser. 

Va  aubergiste  de  Bordeaux  convient  avec  un  marchand 
9^*11  lui  achètera  tant  de  pièces  de  vin  si  telle  personne  vient 
i  Bordeaux.  Pour  savoir  si  la  convention  doit  tenir  à  quelque 
^Poque  qu'ait  lieu  le  voyage  de  la  personne  dont  s'agit,  jl  faut 
^cliercher  de  quel  voyage  les  parties  ont  entendu  parler.  Si, 
^U  moment  de  la  convention,  il  était  question  d'un  voyage  que 
^^tle  personne  devait  faire  à  Bordeaux  à  une  époque  présumée, 
^  condition  est  réputée  défaillie  quand  l'époque  à  laquelle  ce 
^^^yage  devait  être  fait  est  passée,  sans  que  le  voyage  ait  eu 
^^U.  Si,  au  contraire,  la  convention  est  faite  dans  l'éventua- 
^^t6  d'un  voyage  quelconque,  et  quelle  que  soit  l'époque  à 
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laquelle  il  aura  lieu,  la  convention  tient  jusqu'à  ce  qu'il  deviennes 
certain  que  le  voyage  de  Bordeaux  ne  se  fera  pas.  Cepen- 
dant, quelle  que  fût  l'éventualité  plus  ou  moins  prochain 
du  voyage  prévu^  si  la  convention  avait  pour  objet  des  mar 
chandises  dont  la  faveur  n'a  qu'un  temps,  ou  bien  encore 
si  les  marchandises  vendues  étaient  un  corps  certain  suscep- 
tible de  perte  ou  de  détérioration,  on  devrait  présumer  qu 
l'intention  des  parties  a  été  de  limiter  Tévénement  de  la  con 
dition  à  un  laps  de  temps  tel  que  les  choses  vendues  puis 
sent  être  conservées  sans  dommages  par  le  vendeur  jusqu' 
l'événement  de  la  condition^  et  être  utilement  acquises 
l'acheteur  à  l'époque  de  cet  événement;  en  d'autres  terme 
la  condition  se  rapporterait  nécessairement  alors  à  un  fa 
qui,  dans  la  prévision  des  parties,  devait  arriver  dans  un  tem 
plus  ou  moins  court,  selon  la  nature  et  l'espèce  de  la  ma 
chandise  vendue  ;  et.  ce  temps  passé,  on  est  autorisé  à  di 
qu'il  est  devenu  certain  que  l'événement  n'arrivera  pas  (1). 

J'achète  tous  vos  sucres  si  tel  vaisseau  qui  doit  m'en  appo 
ter  n'arrive  pas.  Est-ce  que,  pour  pouvoir  exiger  la  livraiso 
de  vos  sucres,  je  serai  obligé  d'avoir  des  nouvelles  certain 
du  naufrage  du  navire  qui  devait  m'en  apporter?  Non,  uiite^i^^ 
doute,  car  dans  ma  prévision  ce  navire  était  en  route  ou  a"      ^ 
moins  près  de  partir.  Lors  donc  que  depuis  la  convention  W^^ 
s'est  écoulé  un  laps  de  temps  suffisant  pour  qu'il  ait  pu  fair^  ^ 
la  traversée,  on  doit  tenir  pour  certain  qu'il  n'arrivera  pas,  e^^^^ 
la  condition  est  accomplie.  Ce  temps  est  fixé  par  l'article  37S^    * 
du  Code  de  commerce,  en  matière  d'assurances  et  de  délais-  ^^' 
sèment,  à  ifn  an  pour  les  voyages  ordinaires,  et  à  deux  ans  -^-^^ 
pour  les  voyages  de  long  cours  :  on  pourrait  par  analogie  pren-  -^^^ 
dre  CQ  délai  pour  règle  (2),  mais  rien  ne  s'opposerait  à  ce  qu^  ^^ 
les  juges,  en  cas  de  contestation,  en  déterminassent  un  autr^  '^^ 
plus  court  ou  plus  long. 

1763.  Ce  délai  expiré,  la  condition  serait  censée  accomplie 
et  la  livraison  des  sucres  pourrait  être  exigée.  Mais  qu'arrive 


s 


(1)  DelTlncoart,  Droit  civil,  t.  Il,  p.  48J,  notes. 
(S)  Mvincaurt,  ibid.,  p.  48^ 
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rait-il,  en  cas  d'arrivée  imprévue  du  navire  après  cette  livrai- 
son ?  Suivant  M.  Delvincourt  (1),  il  y  aurait  lieu  à  restitution 
de  la  marchandise.  Je  ne  partage  pas  cet  avis.  La  condition 
étant  censée  accomplie,  la  vente  devient  pure  et  simple,  elle 
est  parfaite,  et  conséquemment  irrévocable.  S'il  en  était  au- 
trement, la  condition  ne  serait  pas  censée  accomplie  :  seule- 
meot,  de  suspensive  qu'elle  était,  elle  deviendrait  résolutoire. 
Op,  ce  serait  là  changer  les  données  premières  de  la  conven- 
tion et  se  mettre  en  contradiction  avec  Tintention  des  parties, 
401  ont  voulu  que  l'obligation  reçût  tous  ses  cifets  et  devînt 
pure  et  simple  quand  la  condition  serait  accomplie,  ou,  ce 
qui  revient  au  môme,  quand  elle  serait  censée  accomplie  (2). 
1764.  Voyons  maintenant  ce  qui  est  relatif  aux  conditions 
potestatives  stipulées  sans  détermination  de  délai. 

On  comprend  d'abord  que  l'incertitude  qui  planerait  sur  le 
&ort  des  conventions  soumises  à  des  conditions  potestatives 
d.oni  le  ter/ne  ne  serait  pas  déterminé,  serait  une  chose  assu- 
rément fâcheuse,  si  les  articles  1176  et  1177  devaient  toujours 
^Ure  entendus  dans  un  sens  absolu,  môme  dans  le  cas  où  il  est 
incipossible  de  supposer  que  l'intention  des  parties  ait  été  de 
>e  soumettre  indéfiniment  aux  effets  éventuels  d'une  condi-* 
tion  de  cette  nature.  Aussi  Polhier,  dans  lequel  les  arti- 
cles 1 176  et  1177  ont  été  textuellement  copiés,  après  avoir  dit 
9ue  si  la  condition  ne  renferme  aucun  temps  prescrit  dans 
leq^^l  elle  doive  ôtre  accomplie^  elle  peut  l'être  en  quelque 
tenipg  que  ce  soit,  et  qu'elle  n'est  pas  censée  défaillie  jusqu'à 
^^  <Iu'il  soit  devenu  certain  que  la  chose  n'arrivera  pas,  avait- 
^'  eu  soin  d'ajouter  «  qu'on  s'écarte  de  cette  règle  lorsque  la 
Coociition  consiste  dans  quelque  chose  que  doit  faire  celui  en- 
^^^s  qui  je  me  suis  obligé  sous  cette  condition,  et  que  j'ai  in- 
^ér^l  qiu  soit  faite  :  comme  si  j'avais  promis  à  mon  voisin  de 
^^  donner  une  somme  s'il  abattait  un  arbre  qui  me  nuit.  — 
^ï*t  en  ce  cas,  dit-il,  je  puis  assigner  celui  envers  qui  je  me 
^^is  obligé,  pour  qu'il  lui  soit  préûxé  un  certain  temps  dans 
^^Uel  il  accomplira  la  condition;  et  qu'à  faute  par  lui  de  le 

C*)  Delviocourt,  Droit  cioii,  t.  II,  \\  482. 
<^)  Voy.  iV.,  n.  1770. 
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faire,  je  serai  purement  et  simplement  déchargé  de  l'obliga- 
tion (1).  »  Pothier  fait  une  observation  semblable  sur  les  con- 
ditions négatives  consistant  en  quelque  chose  qui  doit  être  fait 
par  le  débiteur,  comme  dans  le  cas  où  quelqu'un  s'engage  à 
me  donner  une  certaine  somme  s'il  ne  fait  pas  abattre  sur  son 
héritage  un  arbre  qui  nuit  au  mien;  et  il  décide  que,  dans  ce 
cas  encore,  le  juge  peut  impartir  au  débiteur  un  délai  pour 
faire  abattre  l'arbre,  passé  lequel  la  condition  sera  accomplie 
et  la  somme  due  si  l'arbre  n'est  pas  abattu.  Et  il  ajoute  que 
cette  décision,  sur  laquelle  certains  doutes  pouvaient  s'élever 
en  droit  romain,  lui  parait  conforme  à  l'esprit  et  à  la  simpli 
cité  de  notre  droit  français. 

Cependant  les  rédacteurs  du  Code  n'ayant  pas  reproduit  I 
sens  de  celte  observation  de  l'auteur  dans  lequel  ils  copiaien 
presque  textuellement  les  articles  1176  et  1177,  M.  Toullier- 
en  a  conclu  qu'ils  avaient  rejeté  les  exceptions  proposées  {Sar 
Pothier  au  principe  général  posé  par  ces  articles,  exceptions 
qui  lui  semblent  d'ailleurs  contraires  aux  principes'  du  droit 
romain,  à  la  convention  et  à  la  volonté  du  débiteur  condi— 
lionnel.  En  conséquence,  suivant  M.  TouUier,  la  condition 
potestative  ajoutée  aux  contrats,  lorsqu'il  n'y  a  point  de  délai 
pour  Taccomplissement,  soit  que  cette  condition  consiste  m 
fadendo  ou  m  non  fuciendo^  suspend  indéfiniment  robligalion, 
jusqu*à  ce  qu'il  soit  certain  qu'elle  ne  pourra  exister;  et  il 
ajoute  qu'on  ne  peut  faire  fixer  un  délai  fatal  pour  son  ac- 
complissement, quelque  intérêt  que  puisse  avoir  le  créancier 
conditionnel  à  faire  expliquer  le  débiteur,  et  quelque  facile 
qu'il  soit  à  celui  d'accomplir  la  condition  (2).  Et  plus  récem- 
ment l'opinion  de  M.  Touiller  a  été  suivie  avec  de  nouveaux 
développements  par  M.  Larombière  (3). 

Mais  c'est  là  une  proposition  dont  la  généralité  me  parait 
inadmissible  en  dl*oit  civil,  et,  à  plus  forte  raison,  en  droit 
commercial.  Il  est  inutile  pour  la  combattre  de  recourir  au 
droit  romain,  dont  les  textes  ont  été  différemment  entendus 

(1)  Des  oùiig,,  11.  20î)  et  210. 

(2)  T.  VI,  II.  C20  et  suiv. 

(:j)  T.  III,  sur  les  art.  II76  et  1177. 
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par  Pothier  et  par  M.  Touiller.  Il  sulfil  de  recourir  aux  arti- 
cles 1173, 1176  et  1177,  dont  les  termes  attentivement  exami- 
nés sont  loin  de  favoriser  les  conséquences  extrêmes  et  abso- 
lues auxquelles  est  arrivé  le  savant  professeur  de  Rennes. 

Aux  termes  de  l'article  4175,  toute  condition  doit  être  ac- 
oomplie  de  la  manière  que  les  parties  ont  vraisemblablement 
voulu  et  entendu  qu'elle  le  fût.  C'est  là  une  application  aux 
conditions  de  cette  règle  générale,  que  dans  les  conventions 
on  doit  rechercher  quelle  a  été  la  commune  intention  des 
parties  contractantes,  plutôt  que  s'arrêter  au  sens  littéral  des 
termes  (1).  Il  suit  de  là  que,  si  dans  une  obligation  contractée 
sous  une  condition  positive  ou  négative,  un  délai  n'a  pas  été 
expressément  déterminé  pour  l'événement  de  la  condition,  on 
n'en  doit  pas  moins  présumer  que  ce  délai  est  entré  dans  la 
prévision  des  parties,  soit  comme  dans  les  exemples  cités  par 
Pothier,  lorsque  l'un  des  contractants  a  un  intérêt  né  et  actuel 
h  l'événement  ou  au  non-évéoement  de  la  condition,  pour  se 
décharger  de  l'obligation  ou  pour  en  obtenir  l'exécution,  soit 
lorsque  l'obligation  a  pour  objet  une  chose  dont  l'intérêt  n'a 
qu'an  temps  essenCiellement  limité. 

Je  m'engage  envers  vous  à  aller  à  Marseille  suivre  les  affaires 
que  vous  y  avez,  si  vous  chaqgez  de  place  une  machine  à  va- 
peur qui  est  dans  votre  maison,  voisine  de  la  mienne,  et  dont  le 
bruit  m'incommode.  Il  est  évident  que  vous  ne  pouvez  être 
^ujours,  et  tant  que  vous  vivrez,  recevable,  en  accomplissant 
1a  condition  et  en  supprimant  votre  machine,  à  me  contrain- 
^^  de  faire  le  voyage  de  Marseille,  parce  qu'il  est  manifeste 
4^'ea  m*engageant  envers  vous,  je  n'ai  entendu  m'engager 
qu'actuellement,  ou  pour  un  temps  naturellement  limité.  Je 
°Q  puis  savoir  en  effet  s'il  me  sera  toujours  possible  de  faire  le 
^^y^ge  de  Marseille,  ou,  en  supposant  que  je  le  puisse,  s'il 
^c  Conviendra  d'y  suivre  les  affaires  que  vous  y  aurez  lors  de 
*  accomplissement  de  la  condition,  et  qui  ne  seront  plus  les 
^^Q^es  que  celles  que  vous  y  aviez  au  moment  de  la  conven- 
^*^n.  Je  puis  donc,  soit  vous  mettre  en  demeure  d'accomplir 

(t)C.  civ.,  art.  ILSC. 
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la  condition  dans  un  délai  raisonnable,  soit,  en  cas  de  contes  — 
tation,  demander  aux  juges  la  fixation  d'un  délai,  passé  le — 
quel,  si  vous  n'accomplissez  pas  la  condition,  je  serai  dé — 
chargé  de  l'obligation  que  j'ai  contractée. 

J'achète  tous  vos  sucres  si  vous  allez  à  Paris,  ou  si  von^s* 
p'allez  pas  à  Paris.  Il  est  évident^  dans  ce  cas  encore,  que  je  n^s 
puis  toujours  rester  dans  l'incertitude  sur  le  point  de  savoir  »  ^ 
vous  irez  ou  si  vous  n'irez  pas  à  Paris.  Si  j'achète  vos  sucres^  ^ 
môme  conditionnellcment^  c'est  que  j'en  ai  besoin  actuelle» 
ment  ou  dans  un  temps  prochain.  Je  puis  donc  encore  dans<^^ 
cas  vous  contraindre  à  vous  expliquer,  et  à  accomplir  la  coi^.  — 
dilion  dans  un  certain  délai,  soit  en  partant,  soit  en  ne 
tant  pas,  parce  que  le  délai,  quoique  non  exprimé,  était  n« 
cessairement  dans  l'intention  des  parties  (1). 

1765.  Et  il  n'y  a  pas  lieu  de  distingueràcet  égard,  bien  qo'o  ^^ 
ait  prétendu  le  contraire,  entre  le  cas  où  la  convention  a  pou^^ 
objet  un  corps  certain,  par  exemple,  les  sucres  qui  soatdj 
tel  magasin,  et  celui  oîi  elle  a  pour  objet  un  corps  incertaii 
comme  tant  de  kilogrammes  de  sucre.  Sans  doute,  le  corps  ces 
tain  peut  périr  et  se  détériorer  dans  Tâttente  indéfinie  d 
l'événement  de  la  condition,  tandis  que  le  corps  incertaii 
vendu  :'n  génère,  n'est  susceptible  ni  de  se  détériorer,  ni  d  -** 
périr  ;  mais  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  le  juge  ne  puiss  -^^ 
être  appelé  à  déterminer  un  délai  que  dans  le  premier 
tandis  que  dans  le  second  cas,  en  quelque  temps  que  l'évé 
nement  arrive  ou  qu'il  devienne  certain  qu'il  n'arrivera 
le  contrat  doive  être  exécuté  (2).  Cette  distinction  ne  serait  -^ 
fondée  que  si  la  possibilité  de  perte  ou  de  détérioratioi^^ ^^ 
de  la  chose  vendue  était  la  seule  cause  susceptible  d^  '^ 
rendre  nécessaire  la  détermination  d'un  délai  pour  l'ac-'^^"'^ 
complissement  de  la  condition  :  ce  qui  n'est  pas.  Je  con--^^' 
Qois  fort  bien  que  dans  tous  les  cas  où  on  ne  peut  allé-^  ^' 
guer  une  autre  cause,  celle-ci  fasse  défaut  quand  la  chose  ven — 
due  n*est  pas  un  corps  certain  ;  mais  quand  une  autre 

(1)  V.  M.  DuYcrgier,  sur  ToulUer,  t.  III,  n.  6^4,  note  1;  et  M. 
tombe,  t.  ll,n.  :i\1  et  suiv. 
(?)  MM.  Delauiarrcct  Lopoitvin,  1. 111,  p.  85. 
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rend  nécessaire  la  détermination  d'un  délai,  il  importe  peu  que 
la  chose  vendue  ne  soit  pas  susceptible,  par  un  motif  quelcon- 
que, de  se  perdre  ou  de  se  détériorer. 

4766.  La  nécessité  de  faire  ûxer  un  délai  par  le  juge  se  pré- 
sente, surtout  en  matière  de  vente  à  l'essai,  quand  le  délai  d'es- 
sai n'est  pas  fixé  par  la  convention  ou  par  l'usage.  Alors,  si 
l'acheteur  n*a  pas  essayé  la  chose  dans  le  délai  qui  est  imparti 
par  la  convention,  par  l'usage  ou  par  le  juge,  la  condition  est 
dé  faillie,  et  il  ne  peut  plus  exiger  la  livraison  de  la  chose. 
Mais  si  elle  lui  a  déjà  été  livrée,  il  peut,  selon  les  cas,  être 
condamné  à  la  garder  pour  son  compte,  parce  que,  en  ne' 
l'essayant  pas,  il  peut  être  présumé  l'avoir  agréée  (1). 

i767.  De  quelque  nature  que  soit  la  condition,  potestative 
ou  casuelle,  positive  ou  négative,  suspensive  ou  résolutoire, 
^Ue  est  toujours  réputée  accomplie,  lorsque  c'est  le  débi- 
teur obligé  sous  cette  condition  qui  en  a  empêché  Taccom- 
plissement  (2),  à  moins  toutefois  que  le  fait  par  lequel  le 
débiteur  a  mis  obstacle  à  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion n'ait  été  la  suite  de  Texercice  de  son  droit.  Si  donc 
j'ai  contre  \ous  une  créance   pure  et  simple,  tandis  que 
^ous  avez  contre  moi  une  créance  conditionnelle  dépen- 
dant d'un  fait  que  vous  devez  accomplir,  et  si  en  exerçant 
Mntre  vous  la  contrainte  par  corps  pour   la  somme  que 
^OQs  me  devez,  ou  en  vous  faisant  déclarer  en  faillite,  je  vous 
niels  dans  Timpossibilité  d'accomplir  la  condition  d'où  dé- 
pend votre  créance,  j*use  du  droit  qui  m'appartient  incontes- 
tablement d'assurer  le  recouvrement  de  la  mienne,  droit 
auquel  je  n'ai  pas  renoncé  en  m'engageant  conditionnelle- 
Qient  envers  TOUS,  eti  dont  l'exercice  ne  peut,  quelles  que  soient 
lies  conséquences,  faire  considérer  comme  accomplie  la  con- 
dition qu'il  vous  a  empêché  d'exécuter  (3). 

1768.  Du  reste,  l'empêchement  qui  vient  du  débiteur  est 
le  seul  dont  puisse  se  prévaloir  le  créancier.  On  doit  donc 
considérer  cooime  défaillie  la  condition  qui  n'aurait  pas  été 

(OM.Troptong,  n.  109;  M.  Pardessus,  n.  294  ;  M.  Alauzet,  t.  II,  n.  577. 

P)C.  ci?.,  art.  1178. 

W  IVMhier,  n.  213;  Touiller,  t.  VJ,  n.  609,  note  1  ;  Daranton,  n.  61. 


338  LIVRE    V.   TITRE  I.    CflAP.    lY.   SECT.   I.   §  I. 

accomplie  par  suite  d'un  cas  fortuit  ou  d'un  événement  de 
force  majeure  (1). 

1769.  Dans  les  obligations  de  faire,  la  condition  accomplie, 
suspensive  ou  résolutoire,  n'a  pas  d'effet  rétroactif.  S'il  s'agit 
d'une  condition  suspensive,  il  est  évident  qu'on  n'est  obligea 
faire  que  lorsqu'elle  est  accomplie,  et  qu'elle  ne  peut  avoir  pour 
eff'et  qu'on  ait  été  obligé  de  faire  plus  tôt;  s'il  s'agit  d'une  con- 
dition résolutoire,  et  qu'avant  son  accomplissement  on  aitfait 
ce  à  quoi  elle  obligeait,  il  est  également  manifeste  que  cet 
accomplissement  n'empôche  pas  qu'on  ak  fait. 
-  i770.  Mais  dans  les  obligations  de  donner,  il  en  est  autre- 
ment. Là  condition  accomplie  a  un  effet  rétroactif  au  jour 
auquel  l'engagement  a  été  contracté  (â),  parce  que  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  l'obligation  de  donner  est  nécessairement 
le  sujet  de  droits  réciproques  dans  le  temps  intermédiaire  au 
contrat  et  à  l'accomplissement  de  la  condition,  et  que  le  droit 
du  créancier,  procédant  non  de  la  condition,  mais  du  contrat, 
doit  naturellement  remonter  au  jour  du  contrat,  et  ne  peut; 
prendre  son  point  de  départ  dans  la  condition. 

Si  donc  la  condition  suspensive  s'accomplit,  l 'obligation  qai^ 
devient  parfaite,  remonte  pour  ses  effets  au  jour  de  l'engage  — 
ment,  tandis  que  si  la  condition  défaillit,  l'obligation  est  ré — 
putée  n'avoir  jamais  existé.  Quant  à  la  condition  résolutoire, 
son  accomplissement  fait  au  contraire  évanouir  l'obligatioD 
pour  le  passé  comme  pour  l'avenir,  tandis  que  son  inaccom- 
plissement  consolide  l'obligation  qui  devient  pure  et  simple, 
comme  si  jamais  aucune  condition  n'avait  été  stipulée  (3)« 

1771.  Il  suit  de  là  que  si  une  condition  suspensive  vient  i 
s'accomplir,  ou  une  condition  résolutoire  à  défaillir  après  la 
faillite  du  débiteur,  l'obligation  doit  obtenir  tous  ses  effets, 
parce  que  l'événemeot  ou  le  non-événement  de  la  condition 
remontant  au  jour  de  l'engagement,  l'obligation  ne  prend  pas 


(l)l>othier,  n.  213;  TouUier,  t.  VJ,  n.  610  et  suiv.;  Doranton,  n.  62  6t 
sulv. 

(3)  G.  civ.,  art.  1179.  Gasaregis^  Disc.  Hl,  n.  20. 

(3)  Sur  les  effets  rétroactifs  de  la  condition  suspensWe  on  résolutoire  re- 
lativement aux  risques  de  la  chose,  voy.  iaf, ,  §  8. 
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Q  point  de  départ  au  jour  de  raccômplissementou  du  non- 
complissement  de  la  condition. 

Si  donc  le  vendeur  conditionnel  vient  à  tomber  en  faillite, 
que  la  condition  s'accomplisse  ensuite,  la  vente  étant  répu- 
î  pure  et  simple  d^s  Torigine,  les  syndics  qui  le  représen- 
it  sont  obligés  de  délivrer  la  chose  vendue  (1). 
De  môme,  en  cas  de  faillite  de  l'acheteur,  l'événement  de 
condition,  postérieur  à  la  faillite,  rend  la  vente  parfaite, 
lis  comme  alors  la  faillite  prive  le  vendeur  non  payé  deasû- 
;és  auxquelles  il  avait  droit  de  prétendre,  il  peut  retenir  les 
irchandises  qu'il  n'aurait  pas  déjà  délivrées,  sauf  le  droit 
li  appartient  aux:  syndics;  d'en  exiger  la  livraison  en  payant 
prix  convenu  (2). 

4772.  Mais  l'effet  rétroactif  des  cpnditions  a-t-il  lieu  aussi 
en  à  l'égard  des  tiers  qu'à  l'égard  des  parties  elles-mêmes  ? 
A-t-il  lieu,  par  exemple,  dans  le  contrat  de  vente,  lors()ue, 
ndente  conditione,  le  vendeur  qui  n'a  pas  livré  la  chose  à  l'a- 
leteur  conditionnel,  l'a  vendue  à  un  tiers.  Il  faut  distinguer 

la  marchandise  a  été  livrée  au  tiers  acheteur^  ou  si,  au  jour 
:  l'événement  de  la  condition,  elle  se  trouve  encore  dans  la 
>ssession  du  vendeur.  Si  le  vendeur  a  livré  au  tiers  acheteur 
5  bonne  foi  les  objets  qu'il  lui  a  vendus  pendant  que  la  vente 
Uéricure  qu'il  en  avait  consentie  était  encore  suspendue  par 

condition,  le  premier  acheteur  n'a  aucune  action  contre  le 
ers  possesseur  qui  est  protégé  par  son  titre,  sa  possession, 
i  bonne  foi,  et  par  l'article  4141  du  Code  civil  :  il  n'a  plus 
ti'une  action  en  dommages-intérêts  contre  le  vendeur. 
Si  au  contraire  la  marchandise  n'a  pas  été  livrée  au  tiers 
iheteur  et  se  trouve  encore  en  la  possessîbn'du  vendeur,  le 
emier  acheteur  peut  la  revendiquer  nonobstant  la  vente 
stérieure  à  laquelle  l'événement  de  la  condition  enlève 
iite  sa  force,  et  qui  s'évanouit. 

1773.  On  n'a  jamais  élevé  aucun  doute  à  cet  égard,  relative- 
mt  aux  conditions  casuelles;  mais  il  n'en  est  pas  de  môme 
ativementaux  conditions  potestatives,  c'est-à-dire  qui  con- 

t)  M.  Troplong,  t.  1,  n.  55* 

2)  C.  com.,  677,  578.  —  Voy.  inf.,  §  3. 
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sistetit  en  un  événement  dépendant  de  la  volonté  de  l'une  des 
parties. 

Suivant  M.  Toullier  (1),  il  faut  distinguer  si  l'événement  est 
au  pouvoir  du  créancier  ou  du  débiteur;  s'il  est  au  pouvoir 
créancier,  l'accomplissement  a  un  effet  rélroactif,  comme  sif^ 
l'événement  avait  dépendu  du  hasard,  parce  qu'il  n'est  pa^^  ^s 
plus  au  pouvoir  du  débiteur  ou  du  vendeur,  dans  un  cas  quE^  je 
dans  l'autre,  de  rompre  ses  obligations  en  faisant  échouer  l'ac 
complissement  de  la  condition. 

Si  au  contraire  l'événement  de  la  condition  est  au  pouvoi 
du  débiteur  conditionnel,  son  accomplissement,  suivant  1 
môme  auteur,  n'a  point  d'effet  rétroactif  contre  les  tiers  ave 
lesquels  le  débiteur  a  contracté  postérieurement,  et  auxqueV-^ls 
il  a  vendu  la  chose  qu'il  avait  déjà  conditionnellement  alténé^^  e, 
parce  qu'en  la  leur  vendant,  il  s'interdit  le  droit  de  la  tran^^  ^s- 
fércB  à  qui  que  ce  soit  et  par  quelques  moyens  que  ce  soit,  ^^  et 
conséquemment  d'accomplir  la  condition  de  laquelle  dép< 


dait  l'effet  de  la  première  vente  ;  de  telle  sorte  que,  dans  c^i=jce. 
cas,  le  premier  acquéreur  n'aurait  plus  qu'une  action  en  doi 
mages-intérêts  contre  le  vendeur. 

Cette  distinction  ne  me  parait  pas  admissible. 

Il  faut  d'abord  remarquer  qu'en  parlant  d'une  condition  p< 
testative,  j'entends  parler,  non  d'une  condition  potestatii 
pure,  et  dont  l'effet  est  d'annuler  l'obligation,  par  cela  sei 
qu'elle  est  abandonnée  à  la  volonté  du  débiteur(2)  ;  mais  d'ui 
condition  potestative  tellement  conçue  qu'il  y  ait  entré  \i 
parties  lien  de  droit  et  obligation  au  cas  oit  la  condition  viei 
drait  à  se  réaliser.  Si,  en  effet,  on  suppose  une  condition 
testative  pure,  il  n'y  a  pas  de  question  :  comment,  en  effet, 
condition  accomplie  pourrait-elle  rétroagir  au  jour  d'uneni 
gementnul?Oùiln'yapasd'obligationiln'ya  pas  de conditioi::::^^* 
Celui  qui  a  vendu  une  chose  sous  une  condition  puremer"'^^ 
potestative  ne  l'a  pas  vendue  du  tout;  il  peut  donc  encore  ^^^ 
vendre  à  qui  bon  lui  semble,  et  si  plus  tard  la  condition 


(1)  T.  VI,  n.  S46.  —  y. aussi  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  UI,  p.  S2. 

(2)  C.  ci?.,  1174.  Voy.  wp.,  n.  1753. 
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itative  vient  à  se  réaliser,  elle  reste  complètement  inefficace, 
faute  d'obligation  antérieure,  son  accomplissement  n'agit 
contre  le  vendeur,  ni  contre  les  tiers  (1). 

1774.  Aussi  n'est-ce  pas  d'une  condition  de  cette  espèce 
e  M.  Touiller  a  entendu  parler,  mais  d'une  condition  et 
me  obligation  également  valables,  puisqu'il  suppose  une 
nte  faite  sous  la  condition  que  le  vendeur  ira  à  Paris  dans 

an.  Or,  comme  j'ai  déjà  expliqué,  cette  vente  est  valable 
rce  que  le  vendeur  étant  obligé  de  livrer  s'il  va  à  Paris,  ou 
ne  pas  aller  à  Paris,  s'il  ne  veut  pas  livrer,  il  y  a  entre  les 
rties  un  lien  de  droit  et  une  obligation  que  Tune  des  parties 
peut  résoudre  sans  la  volonté  de  l'autre.  Sans  doute  le  ven- 
ur  ou  débiteur  est  libre  d'aller  à  Paris;  mais,  dans  ce  cas, 
'aut  qu'il  livre.  Il  y  a  là  une  faculté  ;  mais  cette  faculté  étant 
rrélative  à  un  devoir,  la  condition  n'est  pas  purement  po- 
îtative,  d'où  la  conséquence  forcée  que,  lorsqu'elle  se  réalise, 
e  a  un  effet  rétroactif  au  jour  auquel  l'engagement  a  été 
ntracté,  puisque,  s'il  en  était  autrement,  il  n'y  aurait  pas 
gagement.  Si  donc  dans  l'intervalle  le  vendeur  a  aliéné  la 
ose  à  un  tiers,  l'acheteur  conditionnel  n'en  est  pas  moins 
idé  à  la  revendiquer  entre  les  mains  du  vendeur  (2). 

1775.  La  règle  est  la  même  en  droit  civil  et  en  droit  corn- 
srcial.  Dans  leur  Traité  du  contrat  de  commission  (3),  MM.  De- 
narre  et  Lspoitvin,  fidèles  à  leur  système  d'introduire  tou- 
irs  des  différences  arbitraires  entre  le  droit  civil  et  le  droit 
mmercial,  supposent  qu'en  matière  commerciale,  à  la  dif- 
ence  de  ce  qui  aurait  lieu  en  matière  civile,  le  créancier 
m  intérêt  particulier  à  l'accomplissement  ou  au  non-ac- 
mplissement  de  la  condition,  ce  qui  établirait  un  nouveau 
n  entre  les  parties.  Mais  il  est  manifeste  que  si  en  général 
condition  est  censée,  en  toute  matière,  stipulée  en  faveur  du 

1)  Voy.   cependaut  sup,^  n.    1755,  pour  ce   qui   concerne  la  vente  à 

sai. 

l)  M.  Demolombe,  t.  II,  n.  387.  •—  C'est  par  erreur  que  M.  Demolombe^ 

f.,  n.  386,  m'attribue  une  opinion  contraire  que  j'aurais  émise  dans  les 

otations  sur  Zachariœ.  La  note  appartient  à  Zacliari»  lui-môme,  et  Je 

reproduite  sans  y  ajouter  aucune  approbation. 

8)  T.  III,  p.  133  et  suiv. 
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débiteur,  elle  peut  aussi  être  stipulée  en  faveur  du  créancier, 
parce  que,  en  toute  matière,  il  peut  se  rencontrer  des  cir- 
constances qui  donnent  au  créancier  un  intérêt  particulier 
son  accomplissement.  Ces  circonstances,  qui  peuvent  se  pré 
senter  d^ns  les  transactions  de  la  vie  civile  aussi  bien   qu 
dans  les  actes  de  la  vie  commerciale ,  ne  modifient  pas 


principes  généraux  du  droit,  qui,  puisés  dans  Tessencc  mfemi===»j. 
des  choses,  ne  sont  pas  susceptibles  de  changement  suivant  U 
sujet  auquel  on  les  applique. 

1776.  Tout  ce  qui  vient  d'ôlrc  dit  sur  l'effet  rétroactif  delà 
conditionsuspensive,  s'applique  également àla  condition  réso 
lutoirc.  Si  elle  eslcasuelie,  elle  rétroagit  sans  difficulté  contr 
les  tiers.  Il  en  est  de  même  si  elle  est  potestatîvQ  de  la  part  dr 
vendeur  qui  sctrouve  alors  être  le  créancier.  Il  en  est  demêm 
encore  si  elle  est  potes tative  de  la  part  de  l'acquéreur  qui,  obIi| 
de  restituer  en  cas  d'événement  de  la  condition,  est  ici  le  dâ 
biteur.  La  revente  qu'il  aurait  consentie  avant  l'événement 
la  condition,  s'évanouirait  si  plus  tard  la  condition  venait 
s'accomplir,   et,  nonobstant  cette  revente,  il  serait  oWij 
de  restituer  la  chose,  pourvu  qu'elle  fût  encore  en  sa  possi 
sion  (1). 

1777.  Nous  reviendrons  sur  ces  questions  en  traitant  pli 
particulièrement  de  la  condition  résolutoire  (2).  Toutefoii 
nous  ferons  remarquer  ici  que  reifet  rétroactif  de  la  condîtio 
résolutoire  n'a  pas  lieu  dans  les  obligations  qui  ont  pour  obj< 
plusieurs  faits  successifs.  Les  faits  définitivement  accompli 
ne  reçoivent  aucune  atteinte  de  l'événement  de  la  condition  ri 
solutoire  qui  ne  résout  le  contrat  que  pour  l'avenir.  C'est  ains 
qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation,  le  27  mai  1839  (3^ 
que,  lorsque  le  traité  intervenu  entre  le  propriétaire  d'un br< 
vet  d'invention  et  un  tiers  auquel  il  permet,  moyennant  ua 
redevance  annuelle,  l'usage  des  procédés  qui  font  l'objet  d 
brevet,  se  trouve  résolu  par  le  fait  de  la  déchéance  du  brevet 
ultérieurement  prononcée,  ce  tiers  n'est  pas  fondé  à  récla — 

(I)  Voy.  sup.,  n.  1772. 

(2)Voy.  iV.,§3. 
(3)  S.,  39, 1,077. 
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mer  du^ propriétaire  du  brevet  annulé,  les  sommes  annuel- 
lement payées  avant  la  déchéance,  s'il  a  retiré  jusque-là^  de 
l'usage  du  brevet,  les  avantages  qu'il  s'en  promettait.  Dans 
ce  cas^  en  effet,  les  redevances  annuelles  ont  payé  les  jouis- 
sances annuelles  ;  tout  est  consommé  pour  le  passé  ;  et  la 
résolution,  résultant  de  ce  que  le  propriétaire  du  brevet  ne 
peut  plus  continuer  la  jouissance  du  cessionnaire,  n'opère 
évidemment  que  pour  l'avenir. 

XI  est  de  même  en  matière  d'assurance,  soit  que  la  prime 
aîL  été  payée  à  des  termes  périodiques,  soit  qu'elle  ait  con- 
sistée en  une  somme  unique  payable  à  la  fia  ou  au  commence- 
nt c^nt  de  la  l'assurance. 

Si  la  prime  consiste  en  une  redevance  périodique,  l'assuré 

^tial,  jusqu'à  la  résolution,  a  proflté  ou  pu  profiter  de  l'assu- 

l'^xrice,  doit  tous  les  termes  échus  au  moment  delà  résolution, 

s'î  1    ne  les  a  pas  payés,  et  ne  peut  les  répéter  s'il  les  a  payés. 

Si  la  prime  est  unique,  il  suffit,  attendu  son  indivisibilité, 

n*-Re  l'assureur  ait  commencé  à  courir  les  risques  pour  avoir 

^»" oit  à  l'intégralité  de  la  prime  qui  en  est  le  prix  (1);  d'où  il 

^^  if  que,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  résolution  n'a  d'effet  que 

Povir  le  passé  et  nullement  podr  l'avenir. 

Af  ais  il  en  serait  autrement  si  la  résolution  avait  pour  cause 
*  *^0 accomplissement  de  l'obligation  de  l'assureur  qui  ne 
Payerait  pas  l'indemnité  par  lui  due  en  cas  de  sinistre  (4)  ; 
^^^Os  cette  hypothèse,  il  devrait  restituer  toutes  les  primes 
^^*il  aurait  reçues,  et  n'aurait  aucun  droit  à  celles  qui  lui  se- 
^^icnt  dues.  Dès  qu'il  ne  fournirait  pas  la  chose,  il  ne  pour- 
^^ît  avoir  droit  à  aucune  partie  du  prix. 

1778.  Lorsque,  dans  les  contrats,  la  condition  accomplie 

^  Un  effet  rétroactif  au  jour  oîi  l'engagement  a  été  contracté, 

^^  mort  des  parties,  avant  l'accomplissement  de  la  condition, 

^^U  passer  leur  droits  ou  leurs  obligations  à  leurs  héritiers  (3). 

l^V  n'en  serait  autrement  que  si  la  condition  devait  être  ac- 

(1)  Pothier,  Du  contrat  (Tassur,^  n.  184;  M.  Quesnaut,  Assur.,  terr,^ 
ti,  378;  M.  PersU,  n.  223. 
(2)Voy.  w/:,  §3. 
(3)  G.  civ.,  art.  1179. 
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compile  parles  parties  elles-mêmes,  parce  qu'alors  leur  décès 
la  ferait  défaillir. 

1779.  La  condition  une  fois  accomplie,  son  effet  est  irré- 
vocablement produit,  quand  même  les  suites  de  son  accom- 


plissement viendraient  à  cesser.  De  même  la  condition,  une 
fois  défaillie,  anéantit  pour  toujours  Tobligation,  sans  que  I 
événements  postérieurs  puissent  la   faire  revivre.   Conditù 
semel  impleta  non  resumitur;  conditio  quœ  de  fuit  non  restaura^ 
tur{\).  C'est  ce  qu'exprime Irès-bien  Scaccia  en  disant:  Con — 
dùionern  extitisse  suffiçit,  licet  non  dur  et  (2). 

1780.  Le  créancier  peut,  avant  que  la  condition  soit  ac —  .^Zî- 
con)plie,  exercer  tous  les  actes  conservatoires  de  son  droit  (3)  ^  -3). 
Il  suit  de  là  que  si  le  débiteur  venait  à  tomber  en  faillit»  .^le 
avant  Taccomplissement  de  la  condition,  le  créancier  poiirrai  .r- 
rait  contraindre  la  masse  à  lui  fournir  caution  pour  rexécuac^- 
tion  de  la  convention,  le  cas  échéant,  puisque,  sans  cett»..:^Ke 
caution,  ses  droits  seraient  compromis  par  la  distribution  d»  -He 
l'actif  qui  lui  sert  de  gage. 

Telles  sont  les  règles  générales  qui  régissent  les  conditio 
et  les  obligations  conditionnelles.  Il  nous  reste* à  examin 
celles  qui  sont  particulières  à  la  condition  suspensive  et 
la  condition  résolutoire. 

§  2.  —De  la  condition  suspensive. 

Sommaire.  —  1781.  Définition  de  la  condition  suspensive.  —  1782.  Seseffc 
généraux.  —  1783.  Des   risques  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  Toblig 
tion  contractée  sous  une  condition  suspensive.  —  1781.  De  la  perte  e 
tiëre  ou  partielle  si  la  condition  ne  se  réalise  pas.  —  1785.  De  la  per 
entière  si  la  condition  se  réalise.  —  1780.  De  la  perte  partielle  ou  dét^ 
rioration  survenue  par  la  faute  du  créancier.  —  1787.  De  la  détérioratic^ -"* 
survenue  par  cas  fortuit.  —   1788.  Quid,  en  matière  commerciale? 
1789...  Entnatière  de  vente  à  Fessai.  La  vente  à  Tessai  est  présan 
faite    sous   condition  suspensive.  —  1790.  Du  risque  avant  l'essai 
1791...  Si  l'essai  n'a  pas  lieu,  —  1792.  Des  cas  fortuits  ou  de  force  n*-^ 


jeure  survenus  pendant  le  temps  d'essai.  —  1793.  Des  stipulations  . 
culières  sur  les  risques.  —  1794.  Des  fruits  échus  ou  perçus  pendant 
condition. 

(l)Furgole,  Des  testaments,  cli.  vir,  scct.  IV,  n.  160;  Cujas,  Obser 
lib.  XIII,  cap.  XL;  L.  41,  ff.  De  fideicommiss.  libert. 
(2)  De  corn.  etcamO.,  §  1,  quœst.  1,  n.  143. 
(8)C.  civ.,  art.  1180. 
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4781.  Comme  noas  l'aTons  déjà  vu,  la  condition  suspensive 
est  celle  qui  suspend  reCfet  de  l'obligation,  de  telle  sorte  que» 
tant  qu'il  est  incertain  si  la  condition  sera  ou  non  accomplie, 
Tobligation  reste  sans  force  juridique. 

1782.  II  suit  de  là,  d'une  part,  que  tant  que  la  condition  est 
en  suspens,  le  créancier  est  sans  droit  pour  exiger  le  payement 
de  la  chose  due,  et,  d'autre  part,  que  si  le  débiteur  a  payé  par 
erreur,  il  est  fondé  à  exercer  contre  le  créancier  une  action 
en  répétition  (4).  • 

Si  la  condition  vient  à  défaillir,  l'obligation  n'a  jamais 
existé;  si  elle  s'accomplit,  elle  a,  dans  les  obligations  de 
donner,  un  effet  rétroactif  au  jour  de  l'engagement  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  expliqué  (2). 

1783.  Une  des  conséquences  les  plus  remarquables  de  reffet 
suspensif  de  la  condition  dans  les  obligations  de  donner  un 
corps  certain,  est  relative  aux  risques  de  la  chose  pendente  con- 
^Uione,  Nous  avons  vu,  en  parlant  de  l'obligation  de  donner 
et  des  risques  de  la  chose  due,  comment,  lorsque  la  chose  due 
est  incertaine  et  soumise  à  une  condition  de  comptage,  de 
Pesage  ou  de  mesurage,  elle  reste  aux  risques  du  débiteur 
jusqu'à  ce  qu'elle  soit  devenue  certaine  par  l'opération  qui 
^oîi  rindividualiser  (3)  ;  nous  avons  également  vu  comment 
^^ns  la  vente  faite  sous  condition  de  dégustation  la  chose 
^este  encore  aux  risques  du  débiteur  ou  du  vendeur,  jusqu'à 
^^  qu'elle  ait  été  goûtée  et  agréée,  parce  que  jusque-là  il  n'y 
*  pas  vente  (4).  Il  nous  reste  maintenant  avoir  les  effets  de  la 
eoudition  suspensive  quand  la  chose  due  est  certaine,  et  que 
*®  contrat  n'attend  plus  pour  sa  perfection  que  l'événement 
^^  la  condition  qui  la  tient  en  suspens. 

Ces  effets  sont  réglés  par  l'article  1182  du  Gode  civil.  Aux 
^ï^nies  de  cet  article,  lorsque  l'obligation  de  donner  un  corps 
certain  a  été  contractée  sous  une  condition  suspensive,  la 
chose  qui  fait  la  matière  de  la  convention  demeure  aux  ris- 

(i)  Pothier,  n.  21». 

(^)   Voy.  sup.,  n.  1770. 

i'«;  Voy .  ,^p.^  n.  1621  et  suiv. 

*^  ^^y.  sup;  n.  1625  et  Buiv. 
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qiiGS  du  débiteur  qui  ne  s'est  obligé  de  la  livrer  que  dans  1> 
cas  d'événement  de  la  condition.  —  Si  la  chose  est  entière 
ment  périe  sans  la  faute  du  débiteur,  l'obligation  est  éteinte 

—  Si  la  chose  s'est  détériorée  sans  la  faute  du  débiteur,  h 
créancier  a  le  choix,  ou  de  résoudra  l'obligation,  ou  d'exigei 
la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve  sans  diminution  de  prix. 

—  Si  la  chose  s'est  détériorée  par  la  faute  du  débiteur,  le 
créancier  a  encore  le  droit,  ou  de  résoudre  l'obligation,  qo 
d*exiger  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  mais*avec  des 
domm«iges-intéréts. 

Cet  article  1 182  soulevant  des  questions  fort  graves,  j'ai  cru 
devoir  en  mettre  le  texte  sous  les  yeux  du  lecteur,  afin  qu'il 
rcit  plus  fiicile  d'en  saisir  l'économie. 

Ou  voit  que  dérogeant  à  la  règle  qui  attribue  un  effet  ré- 
troactif à  la  condition  accomplie,  il  met,  en  principe,  les  ris- 
ques de  la  chose  à  la  charge  du  débiteur;  que,  distinguant 
ensuite  entre  le  cas  où  la  chose  est  périe,  et  celui  où  elle  est 
simplement  détériorée,  il  déclare  l'obligation  éteinte  si  U 
chose  est  périe«  tandis  que  si  la  chose  est  simplement  dété- 
riorôo,  il  laisse  au  créancier  la  faculté  de  résoudre  l'obligation 
ou  do  prendre  la  chose  dans  l'ôtat  où  elle  se  trouve. 

I78L  One  la  porte  entière  ou  partielle  soit  aux  risques  do 
dôbitour  ou  du  vondeur  si  la  condition  ne  se  réalise  pas.ceU 
est  ividont.  puisque  dans  ce  cas.  il  n'y  a  pas  d'obligation^  ^ 
quo  lu  condition  dôfuir.io  laisse  !os  choses  dans  le  mémeél*^ 
quo  si  les  parties  n'avaîoat  jamais  contracté  (I). 

ITS5.  One  :nOnu\  si  la  condàîoc  vient  i  s*accomplir,    ^ 
p;v;o  ont.^rt^  ,irri\ôo  dar.s  *o  temps  intermédiaire  reste  pO*"' 
;0  convj^to  ôa  vcndour,  cela  doit  t^tn?  encore,  parce  que,  ^* 
n^v^rt  ni  v^uo  -a  ofcixse  a  péri,  il  n'y  a  p!us  eu  de  contrat  fai^  ** 
d'uuo  chose  v^u:  en  :ts  la  matière,  et  que  révénemenl  post^' 
noiir  de  'a  oond;::ou  n'est  v'.us  ouune  c:r^:-nslance  ind\l0^ 
wn'.e  qu:  r.e  p- u:  faire  renaUr>f  une  ob'icaîion  éteinte  de^^^ 
t\  d'auir*  fau:e  d\>b;eî,  iVesî  !a  cécrsk^n  de  la  îo:  8.  ff. 
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1786.  Que,  de  plus^  si  la  coDdition  vient  encore  à  s'accom- 
plir, la  détérioralion  ou  perte  partielle  soit  également  pour  le 
compte  du  vendeur,  quand  elle  a  eu  lieu  par  sa  faute,  et  que 
l'acheteur  ait  le  choix  entre  la  résolution  du  contrat,  ou  son 
exécution  avec  dommages-intérêts,  cela  se  comprend,  parce 
que  le  vendeur  qui  avait  la  garde  de  la  chose  répond  de  toutes 
les  suites  de  sa  négligence  (1). 

l787.Mais  que  lorsque  la  détérioralion  ou  la  perte  partielle 
a  lieu  par  cas  fortuit,  Tacheteur  puisse  la  faire  passer  au 
compte  du  vendeur  en  optant  pour  la  résolution  du  contrat, 
c'est  ce  qui  ne  se  comprend  plus.  La  condition  accomplie  a 
un  effet  rétroactif  au  jour  du  contrat;  Tacheteur  doit  donc 
supporter  les  risques  à  partir  du  jour  où  reifet  rétroactif  Ta 
rendu  propriétaire.  II  doit  recevoir  la  chose  dans  l'état  où  elle 
se  trouve  au  moment  de  l'événement  de  la  condition;  et,  de 
^6me  qu'alors  il  profite  des  améliorations  et  des  accroisse- 
ments qu'elle  a  reçus,  de  môme  aussi,  il  doit  supporter  la 
perte  partielle  ou  la  détérioration  qui  en  a  diminué  la  valeur. 
C'est  ce  que  décidait  encore  la  loi  romaine  précitée  :  Sanè  si 
^^ttt  re»-y  licet  deterior  efjecta^  pot€$t  dki  damnum  esse  emptoris. 

Stf. Bigot  de  Préamcneu,  dans  son  exposé  des  motifs,  cherche 
^justifier  cette  disposition  si  contraire  aux  anciens  'principes 
*^i  vis  jusque-là,  et  à  la  logique  du  droit,  par  des  considéra- 
^Ons  qui  ne  me  paraissent  pas  concluantes.  D'après  lui,  ce 
"Oit  être  aux  risques  du  débiteur  encore  propriétaire  que  la 
^hose  diminue,  ou  se  détériore,  par  la  môme  raison  que  c'est 
*  ses  risques  qu'elle  périt,  a  On  ne  peut,  îijoute-t-il,  argu- 
^^nter  contre  cette  décision  de  ce  que  le  créancier  profiterait 
"^s  augmentations  qui  surviendraient.  Le  débiteur  qui,  môme 
^•ïs  une  condition  suspensive,  s'est  obligé  de  donner  une 
^ose,  est,  par  cela  môme,  présumé  avoir  renoncé  aux  aug- 
mentations accessoires,  pour  le  cas  où  la  condition  s'accom- 
PUrait.  » 

Quelque  respect  qu'on  doive  aux  auteurs  du  Code,  il  est 
^i^ficile  de  fermer  les  yeux  aux  inadvertances  qui  signalent 

Cl)  C.  cIy.,  art.  1137. 
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cet  exposé  de  motifs.  Comment  a-t-on  pu  assimiler  la  dété- 
rioration ou  perte  partielle,  qui  laisse  subsister  le  contrat,  i 
la  perte  totale,  qui  empêche  qu'il  y  ait  contrat?  Que  ht  perte 
totale  soit  pour  le  vendeur  quand,  en  déûnitive,  cette  perte 
empoche  qu*il  y  ait  vente,  rien  de  plus  rationnel.  Mais  que  li 
perte  partielle,  qui  n'empêche  pas  qu'il  y  ait  vente,  soit  encore 
pour  le  vendeur  et  non  pour  l'acheteur  qui,  par  suite  de  l'effet 
rétroactif  de  la  condition  accomplie,  est  réputé  propriétaire 
de  la  chose  à  partir  du  jour  du  contrat,  voilà  ce  qui  ne  se  con- 
çoit plus.  Dire  que  le  débiteur  est  encore  propriétaire  de  la 
chose,  au  moment  où  elle  se  détériore,  c'est  oublier  reffet  ré- 
troactif de  la  condition.  Et  ce  qu'il  y  a  de  plus  singulier,  c'est  . 
que  l'exposé  des  motifs,  qui  ne  tient  pas  compte  de  la  ré- 
troactivité de  la  condition  accomplie,  quand  il  s'agit  de  1& 
détérioration,  s'y  rattache  quand  il  est  question  des  améliora- 
tions qu'il  trouve  tout  naturel  d'attribuer  au  créancier.  Mais 
comment  se  fait-il  que  celui  qui  profite  des  augmentations 
puisse  s'affranchir  de  la  détérioration?  et  que  devient  alors  1* 
maxime  si  juste  quem  sequuntur  commoda  eumdem  incommoda 
sequidebent?  Il  est  donc  évident  que  celte  disposition  de  Tai"-" 
ticle  1182,  dans  sa  tendance  vers  une  sorte  d'équité  arbitraire  » 
arrive  droit  à  l'iniquité  et  à  l'injustice.  Si  le  Gode  voulait  subst*-* 
tuer  un  nouveau  système  à  celui  des  lois  romaines,  qui  jusqu'^" 
lors  avait  été  suivi  (i),  il  fallait,  en  donnant  au  créancier  la  f»-  "" 
culte  de  résoudre  le  contrat  quand  la  chose  s'est  détérioré 
avant  l'événement  de  la  condition,  donner  en  même  temps  a 
débiteur  la  faculté  corrélative  de  le  résoudre  quand  la  cbos 
a  reçu  des  améliorations.  Alors,  le  système  aurait  été  complet  ^ 
et  la  position  des  parties, égale.  Mais  tel  qu'il  est,  TarticleM^^ 
consacre  une  inégalité  que  tout  condamne  et  que  rien  neja^^ 
tifie. 

Aussi  tous  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  code  civil  sont-i'^ 
unanimes  pour  blâmerj  en  s'y  soumettant,  une  disposition^ 
dont  aucun  ne  peut  se  rendre  compte  (2).  Comme  eax,j^ 

(1)  Pothier,  n.  219, 

(2)  Toullier,  t.  VI,  n.  538  ;  Duranton,  t.  XI,  n.  80;  DelYincoart,  t.  ^ 
p.  484,  notes;  Mtrcadé,  sur  l'art,  1182;  MM.  Aubry  et  Raa,  t.  III,  p*  ^ 
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ÎDcIine  devant  la  volonté  du  législateur;  mais  comme  eux 
isi  je  n'y  obéis  qu'en  réservant  les  droits  de  ma  raison. 
1788.  Toutefois,  on  peut  se  demander  si  cette  disposition, 
inifestement  contraire  aux  principes  du  droit  et  de  l'équité, 
it  faire  règle  en  matière  commerciale  comme  en  matière 
ile,  et  si,  dans  la  vente  commerciale,  on  doit  reconnaître 
acheteur,  au  cas  où  la  chose  s'est  détériorée  avant  l'événe- 
snt  de  la  condition,  la  faculté  d'option  quei'article  1182  ac- 
rde  au  créancier  conditionnel. 

H,  Pardessus  décide  affirmativement  la  question,  et  il  va 
ftme  jusqu'à  donner  une  raison  justificative  de  rarticlell82 
li,  particulière  aux  matières  commerciales,  n'aurait  pas  la 
ême  valeur  en  matière  civile,  a  Comme  il  est  de  principe, 
t-il,  que  toute  marchandise  doit  être  telle  qu'on  la  vend 
mmunément,  ce  que,  dans  le  commerce,  on  appelle  loyale 
marchande,  on  sent  que  cette  détérioration  enlève  celte 
alité  à  ce  qui  fait  l'objet  de  la  vente.  Le  vendeur  ne  pou- 
il  donc  livrer  la  chose  telle  qu'il  l'a  promise,  ou  qu'il  est 
tsé  l'avoir  promise,  il  est  juste  que  l'acheteur  soit  le  maître 
la  refuser,  à  moins  qu'il  ne  croie  utile  à  ses  intérêts  de  se 
ister  du  bénéflce  de  cette  clause,  sous-entendue  dans  tout 
itrat  de  vente  (1).  » 

f .  E.  Yincens  se  prononce  aussi  dans  le  même  sens,  en  s'en 
6rant  simplement  à  l'article  1182  (2). 
fais  des  auteurs  plus  récents,  MM.  Delamare  et  Lepoit- 
i  (3),  se  fondant  sur  l'injuslice  et  l'inconséquence  de  la  dis- 
iition  de  l'arlicle  1182,  qui  donne  à  l'acheteur  le  droit 
>pter  entre  la  résolution  du  contrat  et  son  exécution,  dans 
cas  de  détérioration  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  et  sur  ce 

Larombière,  sur  Tart.  1182.  —  V.  cependant  M.  Demolombe,  t.  II, 
^7. 

1)T.  n,  n.  297. 

2)  T.  II,  p.  15.  Une  note  de  M.  Legoux,  jointe  an  texte  de  M.  Yincens, 
iqae  Tart.  1182  du  Code  civil,  et  fait  remarquer  avec  raison  que  le  droit 
résoudre  U  convention  accordée  à  l'acheteur  est  d'autant  plus  extra- 
inaire,  que  l'acheteur,  pendant  la  condition,  n'a  pu  se  défaire  de  la 
se;  mais  l'auteur  de  cette  note  n'élève  aucun  doute  sur  l'applicabilité 
l'art.  1182  aux  matières  commerciales. 
I)  Du  contrat  de  commission^  t.  III,  p.  504. 
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que  cette  disposition  serait  contraire  à  Tintérôt  du  commerce, 
décident  qu'elle  est  sans  application  aux  affaires  commer- 
ciales. 

Je  voudrais  pouvoir  adopter  cette  dernière  opinion^  caria 
disposition  précitée  de  l'article  1182  ne  me  parait  pas  plus 
justiQableen  matière  commerciale  qu'en  matière  civile;  et  je 
crois  que  lA.  Pardessus  s'est  fait  illusion  quand  il  a  cru  en 
trouver  la  justiflcktion  dans  cette  considération  que  la  chose 
vendue  doit  ôtrc  loyale  et  marchande,  et  qu'autrement  la 
vente  ne  tient  pas.  ^Gela  est  vrai  dans  la  vente  pure  et  simple; 
cela  est  vrai  encore  dans  la  vente  conditionnelle  d'un  corps 
certain,  s'il  est  établi  qu'au  moment  de  la  convention  la 
chose  n'avait  pas  les  qualités  requises  :  cela  est  vrai  surtout 
dans  les  ventes  pures  et  simples  ou  conditionnelles,  peu  im- 
porle,d'unc  chose  qui  n'fest  déterminée  que  par  son  espèce,» 
génère^  et  qui  doit  toujours  être  livrée  en  qualité  convenable, 
parce  que  les  genres  ne  se  détériorent  pas  plus  qu'ils  ne  pé- 
rissent. Mais  ce  n'est  pas  là  l'hypothèse  sur  laquelle  prononce 
l'article  1182.  Il  suppose  une  vente  conditionnelle  d'un  corps 
certain;  il  suppose  également  qu'au  moment  de  la  vente  Ic^ 
parties  sont  d'accord  sur  la  qualité,  et  il  décide  que  si  pen- 
dant la  condition  cette  qualité  se  détériore,  l'acheteur  peoti 
en  résolvant  le  contrat,  laisser  la  perte  au  compte  du  Ten- 
deur: c'est  là  une  disposition  qui  ne  peut  se  justifier  ni  en 
matière  civile,  ni,  à  plus  forte  raison,  en  matière  commer- 
ciale, par  cette  considération  que  la  chose  vendue  doit  tou* 
jours  être  loyale  et  marchande. 

Mais  l'injustice  de  cette  disposition  doit-elle  rendre  l'af' 
ticle  1182  inapplicable  au;:  matières  commerciales?  Je  v^ 
saurais  le  penser.  Je  me  suis  déjà  prononcé  sur  la  grave  ques^ 
tion  de  savoir  si  les  règles  du  Gode  civil  sur  les  obligatioD^ 
conventionnelles  faisaient  le  droit  commun  du  monde  coo^^ 
mercial  comme  de  la  vie  civile,  et  après  un  examen  réitéré,  j^ 
suis  arrivé  à  cette  conclusion  que,  dans  tous  les  cas  où  la  lo»  ^ 
commerciale  se  tait,  il  faut  recourir  à  la  loi  civile  destinée  S^ 
la  compléter  (1). 

(1)  Voy.  1. 1,  n.  82  et  Buiv.,  et  sup,j  n.  1440. 
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Qae  ceux  qui  pensent  que  la  loi  civile  n'a  par  elle-même  au- 
Gune  autorité  en  matière  commerciale,  et  qu'elle  ne  doit  être 
suivie  que  lorsque  l'équité  et  l'intérêt  du  commerce  ne  s'y  op- 
posent pas,  écartent  l'article  1182  comme  contraire  à  cet  ii)-' 
térèt  et  à  l'équité,  je  le  comprends.  Mais  ce  qui  démontre  de 
plus  en  plus  combien  un  pareil  système  prête  à  l'arbitraire,  et 
quelle  incertitude^  s'il  était  admis,  il  jeterait  dans  les  rapports 
j  tiridiques  qui  naîtraient  des  relations  commerciales,  c'est 
que  l'article  1182,  qui  parait  inéquitable^  et  selon  moi  avec 
grande  raison,  à  la  plupart  des  auteurs  qui  ont  eu  à  s'en  oc- 
cuper, semble  fort  équitable  aux  législateurs  dont  il  est  Tou- 
▼rage,  et  que  des  auteurs  ont  trouvé  pour  le  justiGer  des  rai- 
sons qui  leur  ont  paru  bonnes^  et  qui  peuvent  paraître  telles  à 
d'autres  (1).  Or,  quel  sera  le  juge  suprême  dans  ce  conflit  per- 
pétuel entre  l'équité  du  jurisconsulte  et  l'équité  du  législa- 
teur? Que  deviendra  Tunité  de  la  législation  en  présence  de  la 
clîversité  des  doctrines?  Si  donc  on  ne  peut  douter  que  le 
cooimerce,  comme  la  cité,  ait  besoin  de  lois  stables  et  uni- 
formes, gardons-nous  de  permettre  au  commerce  de  s'aCTran- 
clUr  des  lois  civiles  qui,  en  posant  des  principes  généraux, 
embrassent  à  la  fois  des  relations  civiles  et  commerciales, 
d^os  tous  les  cas  pour  lesquels  la  loi  commerciale  n'y  a  pas 
dérogé  d'une  manière  expresse  ou  tacite  (S). 

1789.  Les  règles  qui  précèdent  s'appliquent  spécialement  à 
^oe  espèce  de  vente,  qui,  aux  termes  de  l'article  1588  du  Code 
^^vil,  est  toujours  présumée  faite  sous  une  condition  suspen- 
f  ^^e.  C'est  la  vente  à  l'essai.  Et  même  alors  elles  se  justifient 
ivisqu'à  un  certain  point. 

Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  la  vente  à  l'essai  soit 
^^ujours  faite  sous  condition  suspensive.  Dans  le  droit  romain, 
^lie était  tantôt  réputée  f^ûte  sous  condition  suspensive,  tantôt 
^as  condition  résolutoire,  suivant  les  cas  (3).  Pothier  consi- 

érait  la  vente  à  Tessai  comme  toujours  faite  sous  condition 

^lutoire  (4).  Le  Code  veut,  au  contraire,  qu'elle  soit  tou- 

(1)  Y.  MM.  Pardessus  et  Demolombe,  loc,  cit, 

(2)  M.  Àlaozet,  t.  II,  n.  513,  et  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  II,  p.  414. 

(3)  M.  Troplong,  De  la  vente 1 1.  1,  n.  106. 

(4)  Qe  la  vente^  n.  266. 
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jours  présumée  faite  sous  condition  suspensive;  mais  ce  n'est 
là  qu*une  présomption  qui  cède  à  la  preuve  contraire;  de  telb 
sorte  que,  dans  tous  les  cas  où  les  stipulations  du  contrat 
donnent  à  la  condition  un  caractère  résolutoire,  on  ne  serait 
pas  fondé  à  se  prévaloir  de  l'article  1588  pour  prétendre 
qu'elle  est  nécessairement  suspensive.  Tout  dépend  ici  de 
l'interprétation  de  la  convention  (i). 

Nous  verrons  bientôt,  dans  la  suite  de  ces  explications,  les 
effets  de  la  stipulation  d'essai  considérée  comme  condition  ré- 
solutoire. Ici  nous  ne  nous  occupons  que  de  ses  eifet;  comme 
condition  suspensive. 

1790.  Quand  donc  la  vente  à  l'essai  est  faite  sous  con'ditiou 
suspensive,  c'est-à-dire  quand  sa  perfection  dépend  de  l'essai 
que  s'est  réservé  l'acheteur,  les  risques  sont  à  la  charge  duvea- 
deur  jusqu'à  Taccomplissemenl  de  la  condition,  c'est-à-dire 
jusqu'à  ce  que  la  chose  vendue 'ait  été  essayée' et  agréée  p&^ 
l'acheteur.  Il  suit  de  là  que  si  elle  périt  dans  l'intervalle,  elle 
périt  pouule  vendeur,  parce  que  la  condition  ne  pouvant  plus 
se  réaliser,  la  vente  ne  peut  plus  devenir  parfaite.  Si  elle  &^ 
détériore,  la  détérioration  est  encore  pour  le  vendeur,  à  moii^^ 
que  l'acheteur  ne  consente  à  agréer  la  chose,  d'une  part,  p^^ 
application  de  l'article  1182  du  Code  civil,  d'autre  part* 
parce  que  la  condition  d'essai,  dans  tous  les  cas  du  moins  o^ 
elle  peut  être  considérée  comme   une  condition  potesi^^ 
tive  (2),  laisse  à  l'acheteur  la  faculté  d'agréer  la  chose  ou  d^ 
la  refuser,  et  qu'il  peut  évidemment  faire  usage  de  ceit^ 
faculté  après  comme  avant  la  détérioration. 

1791.  Mais  si  la  chose  avait  été  livrée  à  l'acheteur  pour  qa'^' 
en  fit  l'essai,  et  si  cet  essai  n'avait  pas  lieu  dans  le  temps  ûS-^ 
par  la  convention,  par  l'usage  ou  par  le  juge,  la  perte  post^ 
rieure  à  l'échéance  du  délai,  et  la  détérioration,  dans  quelqi^^ 
temps  qu'elle  fût  arrivée,  seraient  pour  l'acheteur  qui,  en  tB^ 
s'expliquant  pas  dans  le  délai,  serait  réputé  avoir  agréé  t-^ 
marchandise  (3). 

(1)  M.  Troplong,  ibid.^  n.  107  ;  M.  Duvergier,  De  la  vente^  n,  09;  M. 
set,  t.  II,  n.  574.  Voy.  m/*.,  n.  1811. 
(î)  Voy.  iwp.,  n.  1755. 
(3)  M.  Duvergier,  De  la  vente^  n.  101  ;  M.  Troplong,  De  la  venfe^  d.  K 
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4L 792.  Il  faut  bien  remarquer  du  reste  que,  pendant  le  temps 
d'essai,  l'acheteur  auquel  la  chose  a  été  livrée  pour  être  es- 
sayée, est  responsable  de  tous  les  dommages  qu'elle  éprou- 
"^erait  par  sa  faute  ou  par  sa  négligence.  Les  cas  fortuits  ou 
d^  force  majeure 'restent  seuls  à  la  charge  du  vendeur.  Il  y  a 
plus,  si  l'acheteur,  au  lieu  de  se  borner  à  essayer  la  chose, 
cl&erchait  à  en  tirer  quelque  profit  et  s'en  servait  comme 
d'une  chose  devenue  sienne,  je  n'hésite  pas  à  penser  qu'il 
répondrait  même  des  faits  de  force  majeure  qui  arriveraient 
pendant  l'usage  abusif  qu'il  en  aurait  fait,  soit  parce  que  cet 
asage  pourrait  faire  présumer  que  la  chose  est  agréée,  soft 
parce  qu'il  constituerait  l'acheteur  en  faute,  et  le  rendrait  par 
conséquent  responsable  de  toutes  les  conséquences  de  cette 
fante.  Je  vous  vends  un  cheval  à  l'essai,  et  je  vous  le  livre 
pour  que  vous  puissiez  l'essayer;  pendant  qu'il  se  trouve  en 
▼otre  possession,,  au  lieu  de  vous  borner  à  l'essayer  ou  à  le 
laire  essayer,  vous  le  louez  à  un  tiers,  dans  l'écurie  duquel  se 
déclare  un  incendie  qui  occasionne  la  mort  du  cheval  :  évi- 
demment, vous  répondez  de  cet  événement  de  force  majeure, 
*l  le  cheval  périt  pour  votre  compte  (i). 

i793.  Au  surplus,  dans  toute  vente  sous  condition  suspen- 
^^^e,  à  l'essai  ou  autrement,  rien  n'empêche  les  parties  de 
^^pQler  que  les  risques,  au  lieu  de  rester  à  la  charge  du  ven- 
'deur,  passeront  à  la  charge  de  l'acheteur.  Mais  alors,  à 
D^oins  que  la  condition  ne  fût  expressément  qualifiée  sus- 
pensive, la  convention,  par  laquelle,  pendant  la  condition 
^^8  risques  seraient  au  compte  de  l'acheteur,  devrait,  dans  la 
plupart  des  cas,  faire  considérer  la  condition  comme  résolu- 
^îre  (2). 

Oq  devrait  donc  alors  appliquer  à  la  vente  à  l'essai  de  cho- 
^^  expédiées  sur  commande,  ce  que  nous  avons  déjà  dit  de  la 
^cnte  sous  condition  de  dégustation  (3).  Mais  nous  revien- 

*•  ^^^ardeuoB,  n.  294.  —  Voy.  in/.,  n,  1811,  pour  le  cas  où  la  condition 
W  il.  Troplong,  n.  110  et  111  ;  Alaïuet,  t.  II,  n.  577. 

'  /^  J*'y•^/'••"•^«^^• 
'  '  ^oy,  sup.,  D.  1625  et  soiv. 

m.  t* 
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droDs  sur  ces  questions  en  traitant  de  la  condition  résolatoire. 
1794.  Remarquons  encore  ici,  pour  compléter  ce  qui  re- 
garde les  obligations  de  donner  contractées  sous  condition 
suspensive,  que  les  fruits  de  la  chose,  échus  avant  raccom- 
plissement  de  la  condition,  appartiennent'  au  débiteur  qui, 
jusqu'à  cet  accomplissement,  a  été  réputé  propriétaire  de  cette 
chose,  et  qui,  seul,  a  eu  dès  lors  qualité  pour  en  percevoir  les 
fruits  ou  revenus  et  pour  les  faire  siens.  L'effet  rétroactif  delà 
condition  accomplie  n'est  ici  d'aucune  considération,  parce 
qu'il  ne  peut  faire  que,  pendant  la  condition,  le  débiteur  on 
vendeur  n'ait  pas  eu  le  droit  de  posséder,  de  jouir,  et  consé- 
quemment  d'acquérir  les  fruits.  On  concevrait  d'autant  moins 
qu'il  fût  obligé  de  les  restituer  au  créancier  ou  acheteor, 
que  pendant  la  condition  la  chose  périt  ou  se  détériore  poor 
son  compte,  et  qu'il  est  de  toute  justice  qu'il  perçoive  et 
conserve   les   fruits  qui  sont  l'indemnité   du   risque  qu'il 
court  (i). 

.  §  3.  —  i>e  /a  condition  résolutoire. 

Sommaire.  —  1795.  Définition  de  la  condition  résolutoire,  ses  effets  géné- 
raux. —  1796.  De  la  condition  résolutoire  proprement  dite,  et  du  pacte 
commissoire.  —  1797.  Effet  rétroactif  de  la  condition  résolutoire,  restitu- 
tion de  la  chose  et  du  prix.  —  1798.  Effet  rétroactif  à  Tégard  des  tiers. 

—  1799.  Restitution  d'un9  chose  fongible.  —  1800.  Des  accroissements  de 
la  chose.  —  1801.  Restitution  des  fruits.  Distinctions.  —  1802.  Restitu- 
tion et  payement  des  intérêts  du  prix.  —  1803.  Quicf,  en  matière  com- 
merciale? —  1804.  Effets  delà  résolution  quand  la  chose  a  été  payée oa 
livrée  en  vertu  d'un  contrat  antérieur  au  contrat  résolu.  Résolution  da 
concordat  en  matière  de  faillite.  —  1805.  Effets  de  la  résolution  du  con- 
cordat sur  Tobligation  des  cautions.  —  1806.  Des  risques  en  matière  de 
condition  résolutoire.  Perte  et  détérioration  de  la  chose  après  Taccom- 
plissement  de  la  condition.  — 1807....  Après  Texpiratiou  du  temps  dé- 
terminé pour  révénement  de  la  condition.  —  1808....  Pendant  la  eon* 
dition.  Perte.  —  1809....   Détériorations.   Sans  la  faute  de  l'acbeteof* 

—  1810...  Par  la  faute  de  l'acheteur.  —  1811.  Des  risques  dans  ^ 
ventes  faites  sous  condiUon  résolutoire  d'essai,  de  dégustation,  de  vérift' 
cation.  —  1812.  Dégustation.  Perte  entière.  —  1813.  Perte  partielle.  ^ 
1814.  Détérioration  intrinsèque.  —  1815.  Distinction  entre  la  détérior*^* 
tion  et  le  défaut  de  qualité.  —  1816.  Essai.  —  1817.  Vérification.  ** 


(f)M.  Tourner,  t.  VI,  n.  641;  M.  Duranton,  t.  XI,  n.  82.  —  Voy.  •^^''* 
n.  1801. 
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1818.  Comment  s'accomplit  la  contlitioa  résolutoire.  Condition  résolu- 
toire proprement  dite.  Condition  casuelle.  —  1819.  Condition  potestative. 
-*•  f820.  Pacte  commissoire  tacite.  Nécessité  d'une  mise  en  demeure  et 
d'un  jugement.  —  1821.  Quii^  si  le  pacte  commissoire  est  expiré?  — 

1822.  Quid,  s'il  y  avait  stipulation  de  la  résolution  de  plein  droit?  — 

1823.  Comment  a  lieu  la  mise  en  demeure.  —  1824.  Quid,  en  matière 
commerciale?  —  1825.  En  matière  d'assurance,  le  défaut  de  payement 
de  la  prime  est-il  une  cause  de  résolution?  —  1826.  L'assureur  qui  avant 
le  sinistre  n'a  pas  demandé  la  résolution  pour  défaut  do  payement  de  la 
prime^  peut-il  la  demander  après?  ~  1827.  De  la  résolution  en  matière 
de  vente...  pour  inexécution  des  obligations  du  vendeur.  Quand  le  ven- 
deur peut-il  livrer.  —  1828...  Pour  inexécution  des  obligations  de 
l'acheteur...  pour  défaut  do  payement  du  prix.  —  1829.  Cette  résolution  a 
lieu  en  matière  do  vente  de  meubles  et  de  marchandises.  —  1830...  Et  en 
matière  commerciale,  sauf  le  cas  de  faillite.  Distinctions.  —  1831.  Nulle 
action  de  part  et  d'autre,  si  le  vendeur  n'a  pas  livré  et  si  l'ache- 
teur n'a- pas  payé.  —  1832.  Quand  l'acheteur  peut  utilement  payer»  — 
1833.  De  la  résolution  pour  défaut  de  retirement.  Il  faut  stipulation  d'un 
terme.  —  1834.  JDu  terme  fixé  par  l'usage.  —  1835.  Du  terme  fixé  par 
une  sommation.  —  1836.  La  résolution  pour  défaut  de  retirement  a-t-elle 
lieu  si  le  vendeur  est  payé?  —  1837.  De  la  résolution  pour  défaut  de 
retirement  en  matière  commerciale.  —  1838.  Quid^  si  l'acheteur  a  été 
empêché  de  retirer  par  un  ca^  fortuit  ou  de  force  majeure?  —  1839.  Le 
créancier  qui  agit  pour  obtenir  l'exécution,  peut-il  ensuite  agir  à  fin  de 
résolution  et  réciproquement?  —  1840.  De  la  demande  à  fin  d'exécution. 
Distinction.  —  1841.  De  la  demande  à  fin  de  résolution. 

1795.  La  condition  résolutoire  est  celle  qui,  lorsqu'elle 
s*accoinplit,opère  la  révocation  de  l'obligation,  et  remet  les 
choseà  au  même  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé.  Il 
suit  de  là  qu'à  la  différence  de  l'obligation  sous  condition 
suspensive,  qui  reste  imparfaite  jusqu'à  ce  que  l'événement 
de  ia  condition  la  consolide  ou  l'anéantisse,  l'obligation  sous 
condition  résolutoire  est  parfaite  pendant  la  condition  (i). 
De  naturd  pacti  resolutivî  est  actum  prœsupponere  perfectum  et 
dominium  jam  translatum  (2).  Si  la  condition  ne  se  réalise  pas, 
l'obligation  continue  d'exister  comme  par  le  passé,  de  même 
que  si  elle  n'avait  jamais  été  soumise  à  une  condition.  Si  la 
Condition  vient  à  s'accomplir,  l'obligation  est  résolue. 

1796.  Il  y  a  deux  sortes  de  conditions  résolutoires.  La  con- 
fliUoti  résolutoire  proprement  dite  qui,  comme  tout  autre 

0)C.  dv.,  1188. 

(2)  Ansalduiy.Dtfc.  6,  n.  17.  —  Voy.  aussi  Disc,  56,  n.  49. 
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condition,  consiste  dans  la  stipulation  expresse  ou  tacite  par 
laquelle  on  fait  dépendre  l'obligation  d*un  événement  futur  et. 
incertain  qui  la  résout  en  se  réalisant^  et  la  condition  résolu^ 
toire  connue  sous  le  nom  de  pacte  commmoire^  qui  consister 
dans  la  clause  expresse  ou  tacite  par  laquelle  les  parties  qo^ 
forment  un  contrat  synallagmalique^  conviennent   que 
contrat  sera  résolu,  si  Tune  ou  l'autre  d'entre  elles  ne  satisfai 
point  à  son  engagement  (i).  Ces  conditions  produisent  Tune 
et  l'autre  des  effets  analogues;  lorsqu'il  y  aura  des  différences» 
j'aurai  soin  de  les  faire  remarquer. 

1797.  De  ce  que  la  résolution  de  l'obligation  remet  les  ch( 
ses  au  môme  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé,  il 
suite  que  la  condition  résolutoire  accoibplie  a  un  effet  rétroaetiCy^ 
non-seulement  au  jour  du  contrat,  mais  encore  à  Tinstan^  i 
môme  qui  a  précédé  le  contrat,  puisque  le  contrat  se  trour^  ^ 
effacé.  Les  parties  sont  donc  réciproquement  tenues  de  restL  ^ 
tuer  ce  qu'elles  ont  reçu,  par  exemple,  en  cas  de  vente,  l'im  -^ 
la  chose,  si  elle  a  été  livrée,  l'autre  prix,  s'il  a  été  payé. 

1798.  Cet  effet  rétroactif  se  manifeste  surtout  à  l'égard  d^  s 
tiers  :  les  droits  qui  leur  avaient  été  conférés  s^^r  la  chose  daim  ^ 
l'inlervalle  du  contrat  à  l'événement  de  la  condition,  sont  ef — 
faces  ;  parce  que  ces  droits  sont  résolubles  comme  la  proprié^^ 
de  celui  qui  les  leur  a  transmis,  et  soumis  dès  lors  à  la  môom^ 
condition.  Mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  comme  nous  1*9.  - 
vons  déjà  expliqué,  que  s'il  s'agissait  de  marchandises  ou  ai^" 
très  objets  mobiliers,  les  droits  conférés  aux  tiers  pendant  I^ 
condition  ne  seraient  résolus  que  si  la  chose  ne  leur  avait  p^^ 
été  livrée  (2).  Si  donc  l'acheteur  de  marchandises  souscondi" 
tion  résolutoire  les  a  revendues  et  livrées,  ou  données  en  gaS'^ 
àun  tiers  de  bonne  foi,  les  droits  de  ce  tiers  ne  pourront  i^^ 
eevoir  aucune  atteinte  de  la  résolution,  qui  ne  donnera  alor^ 
ouverture  qu'à  une  action  en  dommages-intérêts  contre  celi^  ^ 
qui  a  indûment  disposé  de  la  chose  sur  laquelle  il  n'avais 
qu'un  droit  résoluble. 

1799.  Quand  l'objet  de  la  convention  est  une  chose  fongibi 

(1)  G.  civ.,  art.  1184, 

(2)  Voy.  sup,f  n.  1772. 
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l'acheteur  sous  condition  lésoluloire  doit,  comme  dans  le  cas 
qui  précède,  rendre  la  valeur  de  la  chose  qu'il  ne  restitue  pas 
en  nature,  suivant  les  règles  que  nous  avonsdéjà  expliquées  en 
traitant  des  dommages-intérôts  (1). 

1800.  L'acheteur  dont  le  droit  est  résolu,  doit  également 
restituer  avec  la  chose  tous  les  accroissements  qu'elle  a  reçus. 
C*est  encore  1&  une  suite  de  Teffet  rétroactif. 

1801.  Mais  doit-il  restituer  les  fruits  qu'elle  a  produits  et 
qu*il  a  perçus  pendant  la  condition  ? 

La  question  a  été  diversement  résolue  par  les  auteurs. 
SI.  Touiller  (2)  et  M.  Duvergier  (3)  se  prononcent  pour  la  res- 
titution, comme  conséquence  de  l'eCTet  rétroactif  de  la  condi- 
tion accomplie.  Selon  M.  Troplong,  au  contraire,  il  faut  dis- 
tinguer entre  Thypothèse  où  la  résolution  est  TeiTet  du  pacte 
commissoire,  c'est-à-dire  de  la  condition  résolutoire  qui  est 
toujours  sous-entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques 
,  pour  le  cas  où  Tune  des  deux  parties  ne  satisferait  point  à  son 
engagement  (4),  et  Thypothèse  où  il  s'agit  d'une  condition 
résolutoire  proprement  dite  (5).  Dans  la  première  hypothèse, 
il  décide  que  l'acheteur  qui,  faute  de  payer  le  prix  de  son  ac- 
quisition, voit  résoudre  le  contrat,  doit  restituer  les  fruits^ 
parce  que,  ne  remplissant  pas  ses  obligations,  il  ne  peut  être 
considéré  comme  possesseur  de  bonne  foi,  ni  par  conséquent 
îaire  les  fruits  siens  (6)  ;  dans  la  seconde,  au  contraire,  il  dé- 
cide que  l'acheteur  fait  les  fruits  siens  par  sa  bonne  foi  jointe 
à  son  industrie  (7).  MM.  Delamarre  et  Lepoilvin  font  une  dis- 
tinction analogue,  mais  moins  absolue.  Ils  pensent,  avec 
H.  Troplong,  que,  dans  la  dernière  hypothèse,  Tacheteur  fait 
tes  fruits  siens,  à  moins  qu'une  circonstance  particulière  ne 
te  constitue  en  état  de  mauvaise  foi.  Mais  dans  la  première, 
0  68t-i*dire  quand  la  résolution  procède  du  pacte  commissoire 

U)  Vay.  syp.^  n,  1677,  1703  et  suiv. 

W  T.  VI,  n.  563. 
fî\  ^^  '"  ventent.  1,  n.  452. 
j*^  ^-  ciY.,  1184. 

L^  ^^    dv.,  549.  ^  De  la  vente,  t.  H,  n.  652. 
*'^  ^^<d.,t.  I,n.60. 
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ils  pensent  que  l'acheteur  ne  peut  être  considéré  en  état  d< 
mauvaise  foi,  par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  payé  le  prix  ;  que  c'e^^  t 
dès  lors  aux  juges  à  examiner  s'il  est  de  bonne  foi  ou  de  mai 
vaise  foi,  pour  lui  attribuer  les  fruits  dans  le  premier  cas,  et 
condamner  à  les  restituer  dans  le  second  (1). 

J'adopte  pleinement  cette  dernière  opinion. 

Remarquons  d'abord  que  l'effet  rétroactif  de  la  conditic=3o 
accomplie  n'estd'aucune  influence  sur  la  restitution  des  frui  Cs. 
L'effet  rétroactif  n'a  lieu  qu'en  ce  qui  touche  l'obligation  ^e 
restituer  la  chose  avec  tous  ses  accessoires  essentiels,  mais   il 
ne  peut  aller  jusqu'à  effacer  des  faits  accomplis  et  jusqu'à  faife 
disparaître  le  droit  que  l'acheteur  a  eu  sur  la  chose  dans    le 
temps  intermédiaire  au  contrat  et  à  l'accomplissement  de  Ia 
condition  (2). 

D'un  autre  côté,  en  matière  de  vente,  d'échange,  et  géné- 
ralement dans  les  obligations  de  donner,  toute  condition  ré- 
solutoire, relativement  à  celui  qui  *est  devenu  propriétaire  d^ 
la  chose  sous  cette  condition,  est  une  condition  suspensive r^" 
lativement  à  celui  de  qui  il  Ta  reçue  et  qui  doit  en  recouvr^^ 
la  propriété  par  l'événement  de  la  condition  (3).  Il  suit  de    1* 
qye,  sous  ce  rapport  encore,  l'effet  rétroactif  de  la  condîlio*^ 
résolutoire  accomplie  ne  va  pas  j\isqu'à  obliger  celui  qui    ^^ 
perçu  les  fruits  delà  chose  dont  il  était  propriétaire  pendant  I^ 
condition,  bien  que  sous  une  condition  résolutoire,  à  les  re^"^ 
tituer  à  celui  que  l'événement  de  la  condition  a  rendu  pr^^  ^ 
priétaire,  mais  qui  jusque-là  n'avait  que  l'expectative  de  1^ 
propriété  sous  une  condition  suspensive.  Nous  avons  déjà  v»^  * 
en  effefc,  que  dans  les  ventes  ou  autres  contrats  faits  sous  uC»^ 
condition  suspensive,  il  n'y  a  réellement  vente  qu'à  partir  3-^ 
l'accomplfêsement  de  la  condition,  et  que  les  fruits  perç*^^ 
jusque-là  par  le  vendeur  lui  demeurent  nonobstant  l'effet *^^  ' 
troactif  de  la  condition  accomplie  (4). 

Donc,  dans  tous  les  cas  où  celui  qui  est  propriétaire  so 

(1)  Du  contrat  de  commission^  t.  UI,  n.  644  et  suiv. 

(2)  M.  Toullier,  t.  VI,  n.  548.  —  Voy.  sup,,  n.  1794. 

(3)  Voy.  sup.^n.  1749. 

(4)  Voy.  sup.,n,  1794. 
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leconditioQ  résolutoire  possède  de  bonne  foi,  il  failles  fruits 
mSf  et  il  n'est  pas  obligé  de  les  restituer  lorsque  son  droit 
trouve  résolu  par  Tévénemcnt  de  la  condition. 
Gela  posé,  il  est  manifeste  que  Tacquéreur  qui  peut  être  de 
auvaise  foi  dans  sa  possession,  quoiqu'il  ait  payé  le  prix,  et 
loique  la  résolution  du  contrat  dépende  d'une  condition  ca- 
lelle  ou  potestative  stipulée  par  les  parties,  peut  être  égale- 
entde  bonne  foi  quoiqu'il  n'ait  pas  payé  le  prix  et  quoique 
résolution  du  contrat  n'ait  d'autre  principe  que  l'inaccom- 
lissement  de  l'obligation  de  le  payer;  car  le  défaut  de  paye- 
ent  peut  dépendre  de  circonstances  complètement  indé- 
iodantes  de  sa  volonté.  La  question  de  savoir  si  celui  dont 
propriété  cesse  par  l'efTet  de  l'événement  d'une  condition 
tolutoirc,  doit  les  fruits  qu'il  a  perçus  pendant  sa  possession 
Dporaire,  est  donc,  dans  tous  les  cas,  une  question  de  bonne 
qu'il  appartient  aux  juges  de  décider  d'après  les  éléments 
l'afTaire  (i). 

1902.  Quant  aux  intérêts  du  prix  non  payé,  comme  l'ache- 
r  ne  peut  jouir  à  la  fois  de  la  chose  et  du  prix,  il  doit  en 
iscrvant,  s'il  est  de  bonne  foi,  les  fruits  de  la  chose,  tenir 
Kipte  au  vendeur  des  intérêts  du  prix.  Par  la  même  raison, 
eprix  a  été  payé,  le  vendeur,  qui  ne  peut  être  privé  à  la  fois 
^  fruits  et  des  intérêts,  ne  doit  restituer  les  intérêts  avec  le 
X  que  dans  le  cas  où  les  fruits  lui  sont  restituables. 
1803.  Ces  règles  sont  applicables  sans  distinction,  soit  en 
>it  civil,  soit  en  droit  commercial,  parce  qu'elles  reposent 
*  des  principes  généraux.  Mais  elles  sont  applicables  surtout 
droit  commercial,  parce  qu'elles  ont  pour  base  principale 
^  présomption  de  bonne  foi,  et  que  la  bonne  foi  est  l'&me 
commerce. 

I^S04.  L'obligation  de  restituer  ce  qui  a  été  payé  ou  livré  de 
't  et  d'autre,  n'est  une  suite  de  l'événement  de  la  condition 
olutoire  que  dans  le  cas  où  ce  qui  a  été  payé  était  dû  en 
^u  du  contrat  résolu.  Il  en  est  autrement  quand  la  dette 

)  M,  Alaazet,t.  Il,  n.  512.  —  Voy .'cependant  H.  Marcadé,  surTart.  1054; 
^molombe,  t.  II,  n.  530  et  suiv.;  Casa.,  23  juillet  1834,  S.,  31^  1,620; 
'OQen^  28  déc.  ISbl,  ibid.,  58,2,  76. 
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provient  d'un  contrat  ou  d'une  obligation  antériçare  dont  1( 
contrat  résolu  n'avait  pour  objet  que  de  régler  ou  d'assurei 
l'exécution.  Dans  ce  cas,  la  résolution  du  second  contrat  n( 
peut  évidemment  porter  atteinte  au  premier  ;  alors  ce  qui 
été  payé  en  exécution  du  second,  mais  en  vertu  du  premiei 
est  bien  payé  et  ne  devient  pas  restituable  par  suite  de  la  ré 
solution  du  second.  C'est  ce  qui  a  lieu  notamment  en  mi 
tière  de  faillite,  lorsque  le  concordatest  résolu  pourinexécutii 
des  engagements  pris  par  le  failli  :  cette  résolution  ne  rei 
pas  rapportables  les  dividendes  touchés  par  les  créancier  —    $, 
parce  que  Je  payement  de  ces  dividendes  n'était  autre  cho: 
que  l'exécution  de  l'obligation  antérieure  qui  avait  constiti 
le  failli  débiteur.  Dans  ce  cas,  tout  reffet  rétroactif  de  la 
solution  du  concordat  se  borne  à  faire  renaître  l'état  de  fai 
lite,  auquel  le  concordat  avait  mis  fin  (i). 

d805.  La  résolution  du  concordat,  par  suite  d'inexécuti^=)n 
de  la  part  du  failli,  produit  déplus  cet  effet  particulier,  reK-a- 
tivement  aux  tiers  qui  y  sont  intervenus  comme  cautions  ^cda 
failli,  qu'elle  ne  les  libère  pas  et  qu'ils  restent  obligés  au  paj^^e- 
ment  des  dividendes  (2).  C'est  là  une  exception  à  la  règle  i^  ui 
autorise  la  caution  à  opposer  toutes  les  exceptions  qui  app^^^ 
tiennent  au  débiteur  principal  (3),  et  au  principe  qui  ne  pe^  ^' 
met  pas  que  la  caution  soit  obligée  par  un  contrat  qui  ne  K  i^ 
plus  celui  qu'elle  a  cautionné.  Cette  dérogation  au  droit  coc:^^- 
mun  se  justifie  par  cette  considération,  qu'admettre  le  faillS  ^ 
pouvoir  libérer  ses  cautions  par  l'inexécution  du  concordat  ^^ 
par  la  résolution  qui  en  est  la  suite,  serait  faciliter  des  coll  *J* 
sions  entre  les  cautions  et  le  failli,  qui,  nanti  de  son  actif,  à(p^^ 
ses  créanciers  se  sont  dessaisis  sous  la  foi  du  concordat,    ^^ 
qu'il  a  pu  dissiper  ou  faire  disparaître  depuis  la  remise  qui  E  "^^ 
en  a  été  faite,  pourrait  leur  enlever  encore  leurs  demièr^^ 
garanties  en  préparant  frauduleusement  la  libération  des 
tiens  (4). 

(OC.  comm,,  520,  52C, 

(2)  Ibid,,  520. 

(3)  G.  dv.,  art.  2036. 

(4)  M.  Renouard,  Des  faillites,  t.  H,  p.  96. 
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1806.  Voyons  maintenant  à  la  charge  de  qui  sont  les  risques 
le  la  chose  dans  les  obligations  de  donner,  contractées  sous 
me  condition  résolutoire,  par  exemple  dans  le  contrai  de 
ente. 

II  est  manifeste  d'abord  que  si  la  chose  périt  ou  se  détériore 
;près  l'accomplissement  de  la  condition  résolutoire^  la  perte 
it  la  détérioriation  sont  pour  le  vendeur  que  l'événement  de 
a  condition  a  rendu  propriétaire.  Il  en  est  ainsi,  alors  même 
[ue  l'acheteur  serait  encore  possesseur  de  la  chose,  parce  que 
a  propriété  ne  dépend  pas  de  la  possession.  Ici  s'applique 
ans  restriction  la  maxime  res  périt  domino.' 

1807.  Il  est  également  manifeste  que  si  la  chose  périt  ou  se 
létériore  après  l'expiration  du  temps  déterminé  pour  Tévéne- 
aent  de  la  condition,  sans  que  la  condition  se  soit  réalisée,  la 
»erte  et  la  détérioration  sont  pour  l'acheteur  que  le  non-ac- 
omplissement  de  la  condition  en  a  rendu  propriétaire  incom- 
autable.  Et  dans  ce  cas  encore  il  en  est  ainsi,  alors  môme  que 
SI  chose  n'a  pas  été  livrée  à  l'acheteur  :  toujours  par  applica- 
ion  de  la  maxime  res  périt  domino^  et  des  règles  qui  ont  déjà 
té  longuement  développées  plus  haut  sur  les  risques  de  la 
hosedue(l). 

4808.  Mais  que  doit-on  décider  si  la  perte  ou  la  détériora- 
ion  ont  lieu  pendant  la  condition  ?    « 

Pour  résoudre  la  question,  il  faut  se  rappeler  que  toute  con- 
lition  résolutoire  relativement  à  l'acheteur,  est  suspensive 
relativement  au  vendeur;  en  d'autres  termes,  que  si  l'ache* 
car  est  propriétaire  sous  une  condition  dont  l'événement 
oit  résoudre  son  droit,  le  vendeur  a  l'expectative  de  la  pro- 
jeté, et  un  droit  éventuel  dont  l'exercice  se  trouve  suspendu 
Lr  la  même  condition  qui,  en  résolvant  le  droit  de  l'acheteur, 
^^  renaître  celui  du  vendeur. 

Kl  suit  de  là  que  si  la  chose  vient  à  périr  pendant  la  condi- 
'^  résolutoire,  elle  périt  pour  l'acheteur;  de  même  que 
■^dant  la  condition  suspensive,  elle  périt  pour  le  vendeur  (2). 
^     effet,  l'acheteur  sous  condition  résolutoire  se  trouvant 

^)Voy.  mp.y  D.  1614  et  8ui?. 
^}¥Qy.  «ttp.,  o.  1783. 
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débiteur  sous  condition  suspensive,  la  perte  de  la  chose, 
sa  faute,  éteint  ou  plutôt  efface  toute  obligation  (I).  Dès  qu< 
Tacheteur  n'est  plus  obligé  de  restituer  la  chose,  le  Tendeufs.  « 
qui  est  créancier  sous  condition  suspensive,  ne  saurait  étr^  < 
obligé  d'en  restituer  le  prix,  de  telle  sorte,  qu'en  définitive 
la  perte  est  pour  Tacheteur  qui  ne  peut  se  prévaloir  de  Vt 
complissement  ultérieur  de  la  condition  pour  mettre  à 
charge  du  vendeur  la  perte  d'une  chose  dont  celai-ci  n'él 
pas  propriétaire  au  moment  de  la  perte  et  à  laquelle  l'évéi 
ment  d'une  condition  devenue  sans  objet  ne  peut  rendre 
existence  fictive  (2). 

1809.  Quant  à  la  simple  détérioration,  si  elle  a  lieu  sans^     k 
faute  du  débiteur  ou  de  Tacheteur,  elle  est  au  compte  du  v^so* 
deur,  quand  la  condition  vient  à  se  réaliser^  parce  que  ce  &ie 
détérioration  n'empêche  pas  l'obligation  de  subsister  de  p  sut 
et  d'autre  ;  que  l'acheteur,  en  restituant  la  chose  dans  l'êEat 
oii  elle  se  trouve,  exécute  l'obligation  autant  qu'il  est  en  Imjti; 
et  que  le  vendeur  doit  dès  lors  l'exécuter  de  son  côté  en  res* 
tituant  le  prix  entier  qu'il  a  reçu.  C'est  là  d'ailleurs  une  con- 
séquence de  l'effet  rétroactif  de  la  condition  accomplie  qui, 
en  faisant  remonter  le  droit  du  vendeur  au  jour  du  contrai, 
met  à  sa  charge  les  détériorations  intermédiaires  (3).  Vaine- 
ment voudrait-on  appliquer  ici,  par  voie  d'analogie,  la  dispo- 
sition de  l'article  1182  du  Code  civil,  spécial  à  l'obligation 
sous  condition  suspensive,  et  portant  que  si  la  chose  s'est  dé- 
tériorée sans  la  faute  du  débiteur,  le  créancier  a  le  choix  oo 
de  résoudre  Tobligation,  ou  d'exiger  la  chose  dans  l'état  où 
elle  se  trouve  sans  diminution  de  prix.  Nous  avons  va,  ^^ 
traitant  da  la  condition  suspensive,  que  l'option  accordée  ^^ 
créancier  par  cette  disposition,  était  contraire  à  la  fois  dX 
principes  du  droit  et  à  ceux  de  l'équité  (4).  On  ne  peut  do 
l'étendre  du  cas  particulier  pour  lequel  elle  a  été  faite 

(t)  G.  ci?.,  art.  1182. 

(3)  Delvincourt,  t.  II,  p.  485,  notes  ;  Marcadë  sur  l'art.  1833;  H.  D 
lombe,  t.  U,  n.  4C1.  —  En  sens  contraire,    Duranton,  t.  IX,  n.  91. 

(3)  TouUier,  t.  VI,  n.  503;  Duranton,  t.  XI,  n.  91. 

(4)  Yoy.  sup,,  n.  1787.  —  V.  cependant  M.  Demoloiybe,  t.  II,  n.  4 
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d'autres  cas  qui  doivent  rester  sons  l'empire  des  principes 
généraux. 

1810.  Si,  au  contraire,  la  chose  s'est  détériorée  par  la  faute 
de  l'acheteur,  le  vendeur,  auquel  elle  est  restituée  après  Tac- 
complissement  de  la  condition^  ne  doit  restituer  le  prix  que 
proportionnellement  à  la  valeur  de  la  chose^  eu  égard  à  la  dé- 
térioration (1).  Je  pense  môme  qu'en  certains  cas,  si  la  dété- 
rioration était  telle  que  la  chose  ne  fût  plus  susceptible  de 
l'usage  auquel  elle  est  propre  ou  auquel  elle  est  destinée^  le 
vendeur  pourrait  non-seulement  la  laisser  au  compte  de 
l'acheteur  et  retenir  le  prix,  mais  encore  obtenir  des  dom- 
mages-intérêts suivant  les  circonstances. 

1811.  Ces  principes,  qui  sont  applicables  aussi  bien  en  ma- 
4ière  commerciale  qu'en  matière  civile,  se  modiflent  cepen- 
dant quelquefois,  principalement  en  matière  commerciale, 
dans  la  vente  des  marchandises  ou  denrées  faites  sous  condi- 
tion de  dégustation,  d'essai  ou  de  vériûcation.  Entrons,  à  cet 
égard,  dans  quelques  explications. 

1812.  Nous  avons  déjà  vu,  en  traitant  des  risques  de  la 
chose  due,  que  les  choses,  telles  que  le  vin,  l'huile  et  autres 
que  l'on  est  dans  l'usage  de  goûter  avant  d'en  faire  l'achat,  et 
qui^  selon  U  disposition  de  l'article  i587  du  Gode  civil,  ne 
sont  pas  vendues  tant  que  l'acheteur  ne  les  a  pas  goûtées  et 
agréées,  sont  jusque-là  aux  risques  du  vendeur,  puisque,  jus- 
qu'à la  dégustation  et  à  l'agrément,  il  est  incertains!  la  vente 
sera  parfaite  et  si  l'acheteur  deviendra  propriétaire  (2). 

Mais  nous  avons  vu  aussi  que  lorsqu'une  chose  que  l'on  est 
dans  l'usage  de  goûter  avant  d'en  faire  l'achat  est  expédiée 
sur  commande  à  un  acheteur,  la  vente  étant  parfaite  parce 
«pie  l'acheteur  est  réputé  s'en  être  remis  au  goût  du  vendeur, 
sous  la  condition  résolutoire  que  la  chose  vendue  aura  un 
goût  loyal  et  marchand,  la  chose  pa^seà  partir  de  l'expédition 
aux  risques  de  l'acheteur  (3). 

U  suit  de  là  que  si  la  chose  périt  en  route  ou  avant  qu'il  ait 

(0  TouUier,  t.  VI,  n.  563. 
(3}Yoy.  svp.^  n.  1635. 
(1}  Yoy.  «up.,  ilfid. 
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été  reconnu  par  la  dégustation  qu'elle  n'est  ni  loyale,  ni  mar- 
chande, la  perte  est  pour  l'acheteur.  Il  y  a  lieu  d'ailleurs  de 
présumer  que  le  vendeur  avait  exécuté  son  engagement  et  que 
la  chose  était  loyale  et  marchande  (i). 

1813.  Si  la  perte  n'était  pas  totale,  il  suffirait,  quelque 
considérable  qu'elle  fût  d'ailleurs,  que  la  dégustation  pût  être 
faite  sur  le  reste  pour  que  la  perte  partielle  fût  au  compte  ^^ 
l'acheteur  si  la  marchandise  était  trouvée  loyale  et  mar- 
chande, et  au  compte  du  vendeur  si  elle  ne  remplissait  p^ 
les  conditions  voulues  (3). 

1814.  De  même  encore,  s'il  s'agissait  d'une  détérioratit  on 
intrinsèque,  telle  qu*il  ne  fût  plus  possible  de  reconnaC^re 
l'état  de  la  marchandise,  au  moment  de  l'expédition  qui  ^  n^ 
opéré  la  livraison,  cette  détérioration  devrait  être  assimî-  ^^^ 
à  la  perle  totale,  et  resterait  au  compte  de  Tacheteur. 

Quand,  au  contraire,  malgré  la  détérioration  il  est  enc-^^^ 
possible  de  procéder  à  la  dégustation,  la  détérioration  <^^ 
pour  l'acheteur,  s'il  est  reconnu  qu'au  moment  de  la  livrai^^<>^ 
la  marchandise  était  loyale  et  marchande  ;  mais  elle, est  p^^^^ 
le  vendeur  si  la  marchandise  n'est  pas  jugée  avoir  été  de  q^^^ 
lité  convenable  au  moment  de  la  livraison;  à  moins  cepend^^^^ 
que  Tacheteur  ne  se  décide  à  conserver  la  chose  telle  qu'c^^^^^ 
est,  s'il  y  trouve  son  avantage,  auquel  cas,  la  détérioratS^  ^^ 
serait  pour  son  compte,  sans  qu'il  pût  exiger  une  diminuti  '^^ 
de  prix. 

1815.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  la  détérioration  (^0^ 
peut  rester  à  la  charge  de  l'acheteur,  avec  le  défaut  de  qual^^^ 
qui  empêche  que  la  marchandise  ne  puisse  être  considér*  ^ 
comme  loyale  et  marchande,  et  qui,  entraînant  la 
de  la  vente,  est  dès  lors  à  la  charge  du  vendeur.  C'est  ai 
experts  appelés  à  vérifier  la  marchandise,  en  cas  de  conl 
tioD,  à  ne  pas  perdre  cette  distinction  de  vue,  et  à  détermini 
la  nature  et  l'origine  du  vice  dont  la  marchandise  peut  él 
atteinte. 

1816.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  de  la  d^ustation  considi 

(1)  3L  Ikirergier,  Or  It  re«fe,  u  I»  n.  106;  Pirdwsos,  ■.  Hl. 
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rôe  comme  condiliou  résoluloire,  s'applique  également  à 
l'essai,  quand  il  est  stipulé,  non  comme  condition  suspensive, 
mais  comme  condition  résolutoire  (i).  Toutefois,  dans  ce 
dernier  cas,  le  vendeur  devrait  supporter  la  perte  qui  serait 
survenue  pendant  Tessai  de  la  chose  et  par  TeiTet  même  de 
l'essai,  puisque  cette  perte  serait  une  preuve  que  la  chose  n'a- 
vait pas  les  qualités  dont  l'essai  avait  précisément  pour  but 
de  reconnaître  la  présence  ou  l'absence,  et  qu'elle  serait  dès 
lors  l'accomplissement  même  de  la  condition  résolutoire  (2). 

1817.  Cela  s'applique  également  aux  ventes  faites  sous  la 
condition  résolutoire  de  vérification;  la  vérification  comme  la 
dégustation  étant,  à  moins  de  stipulation  contraire^  une  con- 
dition résolutoire  dans  les  ventes  de  choses  qui  sont  expédiées 

4>ar  le  vendeur  sur  la  commande  de  Tacheteur. 

1818.  Maintenant  que  nous  avons  vu  quels  sont  les  effets  de 
fa  condition  résolutoire,  il  nous  reste  à  rechercher  comment 
et    quand  elle  s'accomplit. 

Il  faut  distinguer  d'abord  entre  la  condition  résolutoire 
P  proprement  dite,  et  la  condition  résolutoire  qui  est  toujours 
sous-entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques  pour  le  cas 
O'Ct  Tune  des  deux  parties  ne  satisfait  point  à  son  engagement» 
^t:&€rement  dit,  le  pacte  commissoire. 

<}aant  à  la  condition  résolutoire  proprement  dite,  il  faut 
encore  distinguer  entre  la  condition  casuelle  et  la  condition 
Pofestative. 

l'événement  de  la  condition  casuelle  résout  l'obligation 
^^i:)s  sommation  et  de  plein  droit.  Aucun  doute  ne  s'est  jamais 
el^yé  sur  ce  point.  Comme  l'accomplissement  de  la  condition 
'^^  dépend  ni  de  l'une  ni  de  l'autre  des  parties,  une  somma- 
^On  de  mise  en  demeure  serait  inutile  et  sans  objet;  et 
^^^xnme  la  condition  accomplie  remet  aussitôt  la  chose  au 
'^Qme  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé  (3),  il  faut  en 
^^>liclure  que  l'accomplissement  de  la  condition  produit  l'effet 

Cl]  Voy.  tup.t  n.  1692. 

C5)  H.  Merlin,  Répert.,  V  Eisai  [Vente  à  0;  M.  Duvergier,  De  la  vente, 
*   ^,n.  101. 
C^}  C.  civ.,  1183. 
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résolutoire,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  faire  prononcer  la 
résolution  en  justice  (i). 

1819.  L'événement  delà  condition  potestative  résout  égale- 
ment Tobligation  de  plein  droit,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  faire  prononcer  la  résolution  :  c*est  ce  qui  résulte  encore 
du  même  principe  (2).  Mais  on  a  prétendu  que,  dans  ce  cas, 
il  fallait  mettre  le  débiteur  en  demeure  par  iine  sommation 
destinée  à  constater  Taccomplissement  de  la  condition  (3). 
C'est  évidemment  une  erreur,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  condi- 
tion affirmative,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  condition  négative. 
Je  vous  vends  tel  navire  à  la  condition  que  la  vente  sera  réso- 
lue si  je  vais  au  Havre  d'ici  trois  mois  ;  si  je  ne  vais  pas  ao 
Havre  dans  ce  délai,  vous  devenez  propriétaire  incomma- 
tablc  :  si  j'y  vais,  la  vente  est  résolue,  et  je  ne  comprends  pa» 
pourquoi  ni  dans  quel  but  vous  pourriez  me  faire  une  som- 
mation de  mise  en  demeure,  puisque  je  n'ai  rien  à  faire  et 
que  vous  n'avez  rien  à  me  demander.  Supposons,  au  con- 
traire, que  je  vous  ai  vendu  le  navire  sous  la  condition  que  la 
vente  sera  résolue,  si  je  ne  vais  pas  au  Havre  dans  le  même 
délai  :  si  j'y  vais,  la  vente  tient  ;  si  je  n'y  vais  pas,  vous  n'avea 
pas  à  me  sommer  d'y  aller,  quand  le  délai  est  expiré,  puisque 
la  condition  est  accomplie,  et  qu'en  y  allant  après  les  trois 
mois  je  ne  pourrais  modifier  les  résultats  qu'a  produits  de 
plein  droit  l'accomplissement  de  la  condition. 

1820.  A  cet  égard,  il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté.  Il  ï 
en  a  davantage  en  ce  qui  touche  le  pacte  commissoire,  c'est- 
à-dire  la  condition  résolutoire  qui  est  toujours  sous-entendae 
dans  les  contrats  synallagmatiques,  pour  le  cas  où  l'une  des 
deux  parties  ne  satisfera  pas  à  son  engagement .  ((  Dans  ce  cas, 
aux  termes  de  l'article  1^84,  le  contrat  n'est  point  résolu  de 
plein  droit.  La  partie  envers  laquelle  l'engagement  n'a  point 
été  exécuté,  a  le  choix  ou  de  forcer  l'autre  à  Texécution  delà 


(1)  Tourner,  t.  VI,  n.  553;  M.  MerUn,  Répert.,  U  XVI,  p.  160;  v  Cia»^* 
résoL;  Duranton,  t.  XI,  n.  88;  M.  Duvergier,  t.  I,  n.  76;  M.  Troplo***?' 
1. 1,  n.  61  ;  M.  Demolombe,  t.  II,  n.  472. 

(2)  Voy.  ibid. 

(3)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  II,  §  302  note  44  (!'•  édit.). 
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convention  lorsqu'elle  est  possible,  ou  d'en  demander  la  ré- 
solution avec  dommages  et  intérêts.  La  résolution  doit  être 
demandée  en  justice,  et  il  peut  être  accordé  au  défendeur  un 
délai  selon  les  circonstances.  » 

On  comprend,  en  effet,  que  la  partie  envers  laquelle  l'enga- 
gement n'a  point  été  exécuté,  ayant  le  choix,  ou  de  forcer 
l'autre  à  exécution,  ou  d'en  demander  la  résolution,  soit  tenue 
de  manifester  sa  volonté,  de  telle  sorte  que,  tant  qu'elle  se  tait 
et  qu'elle  n'a  pas  mis  l'autre  partie  en  demeure,  'celle-ci 
puisse  exécuter  utilement  son  obligation;  et  qu'il  faille,  s'il  y 
a  option  pour  la  résolution,  mettre  par  une  sommation  le  re- 
tardataire en  demeure  d'exécuter,  en  lui  notifiant  que,  faute 
par  lui  de  remplir  son  engagement,  la  résolution  du  contrat 
sera  demandée.  Et  d'un  autre  côté,  il  ne  s'agit  pas  ici  d'unie 
condition  proprement  dite  dont  l'événement  prévu  par  les 
parties  doit,  d'après  la  volonté  qu'elles  ont  manifestée  en  con- 
tractant^ nécessairement  résoudre  l'obligation,  sans  qu'elles 
puissent  se  soustraire  à  cette  conséquence  autrement  que  par 
une  convention  nouvelle  ;  il  s'agit  d'une  condition  résultant  de 
la  nature  du  contrat,  qui  est  d'obliger  réciproquement  les 
parties  à  l'accomplissement  de   leurs  obligations,  quœ  tacite 
me9texnaturâre%{{)yei  delà  rigueur  de  laquelle  les  parties 
peuvent  évidemment  se  départir  dans  l'exécution.  Delà  vient 
la  nécessité  d'une  mise  en  demeure,  et  d'un  jugement  qui, 
faute  d'obtempérer  à  la  mise  en  demeure,  prononce  la  réso- 
lution,  ou  accorde,  suivant  les  circonstances,  un  délai  pour 
l'exécution. 

1821.  Il  en  est  de  même  lorsque  le  pacte  commissoire,  au 
lieu  d'être  tacite,  est  exprès,  c'est-à-dire  lorsque  les  parties 
conviennent  que,  faute  d'accomplissement  de  leurs  obliga- 
tions réciproques  dans  le  délai  fixé,  le  contrat  sera  résolu. 
X'expression  d'une  condition  intrinsèque,  et  qui  est  toujours 
sous-entendue,  n'ajoute  rien  à  re£fet  de  cette  condition  : 
JielU  contratti  nominati  la  condizione  intrinseca^  o  vogliamo  dire 
cxnaturâcontractus  non  kaalcuna  forza  di  condizione,  ne  altéra 

(1)  Casaregis,  Disc,  66,  n.  43. 
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punto  la  natura  delli  contraUt\   eziandiô  quando  vi  fosse  st(t 
espressa  dalle  pai^ti;  onde  se  il  contralto  per  sua  natura  non  è 
solvibtle  ne  revocabile,  non  sono  valevoli  le  suddette  eonc&to^ 
intrimeche  a  renderlo  nel  caso  che  non  siano  adempiie  (i).  Il  n'jr  a 
en  effet,  aucune  raison  pour  qu'une  condition  que  la  loi  tt  %^ 
che  à  la  nature  d'un  contrat  indépendamment  de  toute  stiK>i 
iation,  soit  exécutée  avec  plus  de  rigueur  lorsque  les  parL&c 
ont  pris  le  soin  inutile  de  la  rappeler  d'une  manière  formeLle 
Nul  n'est  censé  ignorer  la  loi  ;  la  condition  t^ite  est  dom 
toujours  présumée  connue  des  parties,  et  en  rexprimant,  ellej 
ne  font  que  répéter,  sans  y  rien  ajouter,  ce  que  la  loi  disait 
pour  elles.  Toutefois,  on  a  prétendu  le  contraire,  et  la  plu- 
part des  auteurs,  se  fondant  sur  ce  que  l'article  1184  du  Code 
civil,  après  avoir  posé  l'hypothèse  de  l'existence  du  pacte 
commissoire  tacite,  ajoute  que,  dans  ce  cas,  le  contrat  n'est 
pas  résolu  de  plein  droit,  en  concluent  à  contrario  qu'il  en 
est  autrement  du  pacte  commissoire  exprès,  et  qu'alors  la 
résolution  a  lieu  de  plein  droit,  et  sans  avoir- besoin  d'être  de* 
mandée  (2).  Cependant  je  crois  pouvoir  dire  avec  MM.  Aobry 
et  Rau  (3)  et  avec  M.  Demolombe  (4),  que  la  restriction  qn'oti 
rencontre  dans  les  termes  de  l'article  1184  n'a  pas  pour  biii^ 
de  limiter  les  dispositions  finales  de  cet  article  au  pacte  cotH" 
missoire  tacite,  mais  de  faire  ressortir  la  différence  qui  exista 
.entre  la  condition  résolutoire  proprement  dite,  dont  Teffet  ^ 
lieu  de  plein  droit  (5),  et  le  p^cte  commissoire  qui,  sous^ 
tendu  ou  exprimé,  ne  change  pas  de  nature  et  n'opère  la  ré 
solution  qu'après  mise  en  demeure  et  jugement.  L'exposé  df 
motifs  de  l'article  1184  ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  poiî 
«  Lors  môme  que  la  condition  résolutoire  serait  formellem' 
stipulée,  disait  M.  Bigot-Préameneu,  en  parlant  du  pf 
commissoire,  il  faudrait  toujours  constater  l'inexécution 

(1)  Casaregis,  Disc.  69,  n.  21.  « 

(2)  Touiller,  t.  VI,  n.  5S4;  Duranton,  t.  XI,  n.  88;  Delrinconit, 
p.  487,  notes;  H.  Troplong,  De  la  vente,  t.  I,  n.  61  ;  M.  Duvergier 
n.  76  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1184. 

(3)  T.  m,  §302,  note  47. 

(4)  T.  II,  n.  549. 

(5;  C.  civ.,  art.  1183. 
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ir  les  causes,  les  distinguer  de  celles  d'un  simple  retard  ; 
is  Texamen  de  ces  causes,  il  peut  en  être  de  si  favora- 
jue  le  juge  se  trouve  forcé  par  l'équité  à  accorder  un 
[i).  »  Quoi  de  plus  précis? 

2.  Mais  il  est  manifeste  qu'il  en  serait  autrement  et 
jugement  ne  serait  pas  nécessaire,  si  telle  était  la  con- 
m  des  parties,  et  si,  au  lieu  de  stipuler  un  pacte  commis- 
pur  et  simple,  elles  avaient  dit,  en  termes  exprès  ou 
alents,  que  ce  pacte  produirait  son  effet  de  plein  droit  (2). 
core,  dans  ce  cas,  peut-il  se  présenter  des  circonstances 

mode  d'exécution,  donné  an  contrat  fait  disparaître  tout 
l'il  y  a  d'absolu  dans  une  stipulation  de  ce  genre,  et  re- 

lesparties  sous  l'empire  du  droit  commun.  C'est  ainsi 
a  été  jugé  que,  nonobstant  la  clause  d'une  police  d'assu- 
is  terrestres  portant  qu'à  défaut  de  payement  de  la  prime 
le  délai  fixé,  l'assurance  sera  résolue  de  plein  droit,  la 
ution  doit  être  demandée  en  justice  lorsque,  par  déro- 
n  à  la  police,  la  compagnie  est  dans  l'usage  de  faire  rece- 
lés primes  au  domicile  des  assurés  (3). 
23.  Du  reste,  la  résolution  ne  peut  jamais  avoir  lieu  pour 
kution,  en  veitu  d'un  jugement,  ou  de  plein  droit,  qu'a» 
que  le  débiteur  a  été  mis  en  demeure,  suivant  les  cas, 
)ar  une  sommation,  soit  par  l'effet  delà  convention,  soit 
échéance  du  terme,  soit  parl'efret  de  la  loi,  ainsi  que  nous 
as  déjà  expliqué  en  traitant  des  risques  de  la  chose  due 
s  dommages-intérêts  (i). 

^4,  Ces  principes  généraux  sont  également  applicables 
atière  civile  et  en  matière  commerciale^  Cependant  on  a 
luefois  douté,  dans  certains  cas.  spéciaux,  de  Tapplica- 
)  aux  afFaires  commerciales  des  règles  sur  l'eCfet  résolutif 
naccomplissement  de  l'obligation. 


Motifs,  t.  y,  p.  40. 

CU»s.,  2  juin.  1860,  S.,  60,  1,  705. 

Ehuris,  :{9  août  1844,  S.,  44,  2,  452;  Cass.,  11  juin  1845,  S.,  45,  i,  700; 

^.  1852,  i6iV.,  52,  1,  737;  et  Pau,  15  mars  1860^  i6iV/.,  CO^  2,  175; 

31  Janvier  1872,  D.,  73,  1,  8C. 
Voy.  sup.f  chap.  m,  soct.  U,  §  3. 

lU.  <iK 
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4825.  Ainsi,  on  s'est  demandé  si  le  défaut  de  payement  de 
la  prime  est  une  cause  de  résolution  du  contrat  d'assurance. 
La  question  était  afflrmativeroent  décidée  par  le  Comulatde 
la  mer,  dont  l'article  355  allait  jusqu'à  disposer,  en  termes 
formels,  que  les  assurances  n'avaient  aucune  efficacité  ou  va^ 
leur  jusqu'à  ce  que  le  prix  en  eût  été  entièrement  payé.  Et 
Roccus  se  fondant,  tant  sur  celte  disposition  du  Consulat  que 
sur  les  principesdu  droit  commun,  voulait  que,  faute  de  paye- 
ment du  prix  de  l'assurance  ou  de  la  prime,  l'assurance  fût 
nulle  ou  résolue.  Assecuratus  qui  non solvit pretium  assecuratùh 
nisnon  gaudet  dicta  cusecuratione^  non  obstantequodasseewratorei 
subscripseruntscripturam  assecurationiSy  quia^non  receptâ  pereas 
valutà,  assecuratio  nulla  remanet  (i).  Kuricke  {2)  et  Casaregis(d) 
avaient  adopté  cet  avis. 

Mais  Émérigon  distingue  entre  le  cas  où  la  prime  doit  être 
payée  comptant  et  celui  où  elle  est  payable  à  terme,  où  elle  a 
été  atermoyer  Dans  le  premier  cas,  il  reconnaît  que,  par  ip- 
plication  des  principes  du  droit  commun,  les  assureurs  sont 
fondés  à  demander  à  la  résolution  de  Tassurancesi  l'assuré  ne 
*  paie  pas  la  prime.  Mais  dans  le  second,  il  décide  que  les  ^^^ 
sureurs  ne  peuvent  que  se  pourvoir  en  justice  pour  obtenir 
l'adjudication  de  la  somme  qui  leur  est  due.  Telle  est,  dit-il, 
la  doctrine  de  Stypmann  (4). 

Si  Émérigon  entend  par  prime  atermoyée  celle  qui  ne  doit 
être  payée  qu'après  la  fin  des  risques,  je  suis  de  son  avis.  Eo 
effet,  b'ily  a  pçrle,  la  prime  se  compense  avec  l'indemnité  doa 
par  les  assureurs;  si,  au  contraire,  il  n'y  a  pas  perte,  l'oblige' 
tion  de  payer^la  prime  constitue  une  ol)ligation  unilatérale, 
et  l'assureur,  qui  n'est  tenu  à  rien,  ne  peut  avoir  une  action  ea 
résolution  sans  intérêt.  Il  n'a  qu'une  action  en  payement  de 
la  somme  qui  lui  est  duc  (5). 

(1)  Roccus,  De  assecur.t  note  83,  n.  317. 

(2)  Diatn^  n.  15. 

(3)  D»c.  l,n.  138. 

(4)  Émérigon,  Des  assurances,  ch.  iii^  sect.  VII;  Stypmtnn,  ptrt.  I^» 
ch.  VII,  n.  530. 

(5)  M.  Lemonnier,  Commentaires  des  principales  polices  (Tassurancest  1*  '• 
p.  160*  —  Dans  l'origine,  U  prime  était  toujours  payable  comptant  «^  *** 
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Mais  si  la  prime  est  payable  à  un  terme  qui  vient  à  échoir 
avant  la  fin  des  risques,  je  ne  comprends  pas  pourquoi  l'as- 
sureur ne  serait  pas  fondé  à  demander  la  résolution  de  Tas- 
sorance  pour  non-payement  de  la  prime  au  terme  convenu, 
et  à  se  prévaloir  de  la  condition  résolutoire  qui  est  sous-en* 
tendue  dans  tous  les  contrats  synallagmatiques  pour  le  cas 
où  Tune  des  deux  parties  ne  satisfait  point  à  son  engagement. 
11  ne  peut  y  avoir  de  difficulté  à  cet  égard  que  sur  l'étendue 
des  effets  de  la  résolution  (i)  ;  mais  sur  la  résolution  ei;  elle- 
môme  je  n'en  vois  aucune.  Aussi,  tous  les  auteurs  qui  ont 
écrit  sur  les  assurances  terrestres,  dans  lesquelles  la  question 
peut  se  présenter  fréquemment  à  raison  du  mode  de  paye- 
ment de  la  prime  à  des  termes  périodiques  antérieurs  à  la  fin 
des  risquesy  n'ont-ils  pas  hésité  à  suivre  les  principes  géné- 
raux du  droit,  admis  d'ailleurs  expressément  par  toutes  les 
polices,  et  à  décider  que  le  défaut  de  payement  de  la  prime 
autoriserassureuràdemander  la  résolution  de  l'assurance  (2). 

La  question  est  d'ailleurs  implicitement  résolue  par  l'ar- 
ticle 346  du  Code  de  commerce,  qui  porte  que  si  l'assureur 
tombe  en  faillite  lorsque  le  risque  n'est  pas  fini,  l'assuré  peut 
demander  caution  ou  la  résiliation  du  contrat,  et  que  l'assu- 
reur a  le  même  droit  en  cas  de  faillite  de  l'assuré  (3).  N'est-il 
pas  évident,  dès  lors,  que  l'échéance  de  la  prime,  avant  la  fin 
des  risques,  doit  produire  au  moins  autant  d'efiet  que  l'exigi- 
bilité qui  résulte  de  la  faillite  de  l'assuré  ;  et  que  si  l'absence 
de  caution  est  une  cause  de  résolution  dans  un  cas,  le  non- 
payement  est  aussi  une  cause  de  résolution  dans  l'autre  ? 

A  plus  forte  raison  en  serait-il  ainsi  s'il  avait  été  expressé- 


xnoment  de  rissupance.  De  là  le  nom  de  Prtme.  L'ordonnance  de  1C8I, 
Xli.  Des  assurances,  art.  6,  voulait  que  la  prime  fût  payée  comptant  lors  de 
la  signature  de  la  police.  Mais  Tusage  contraire  a  prévalu,  et,  le  plus  ordi- 
xiairement,  on  terme  est  fixé  pour  le  payement  de  la  prime.  Le  Code  d'ail- 
leurs ne  reproduit  pas  la  disposition  de  Tordonnance. 

(l)Voy.  «ip.,n.  m?. 

lî)M.  Persil,  Assur.  terrestres,  n.  220;  MM.  Grûn  et  Joliat,  n.  «17; 
M.  QnenanU,  n.  106.  —  V.  sup,^  n.  1822. 

m  Yoy.  Paris,  11  mai  1860,  S.,  &0,  ?,  £67. 
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ment  stipulé  qu'à  défaut  de  payement  de  la  prime,  le  risque 
finirait  (1). 

Il  paraît  qu'autrefois  la  solution  de  ces  difFérentes  questions 
dépendait  beaucoup  plus  de  Tusage  des  lieux  que  des  princi- 
pes généraux  du  droit  (2).  Mais  aujourdui  les  principes  doi- 
vent remporter  dans  tous  les  cas  où  les  conventions  contrai- 
res n*y  dérogent  pas,  soit  par  une  stipulation  expresse,  soit 
en  se  référant  à  l'usage  local. 

18|6.  Il  est  une  autre  question  qui,  plus  délicate  an  pre- 
mier abord,  est  néanmoins  aussi  facile  à  résoudre.  C'est  celle 
de  savoir  si  l'assureur  qui,  avant  la  perte,  n'a  pas  denaandé 
la  résolution  du  contrat  pour  défaut  de  payement  de  la  prime 
échue,  peut  encore  former  cette  demande  après  l'événement 
du  sinistre. 

Il  faut  distinguer  :  si  la  police  porte  en  termes  exprès  que, 
faute  du  payement  de  la  prime  dans  le  délai  fixé,  le  contrat 
sera  résolu  de  plein  droit  et  sans  sommation,  il  n'y  a  pas  de 
question,  et  l'assuré  ne  peut,  en  cas  de  sinistre  postérieur  an 
délai  fixé  pour  le  payement  de  la  prime,  se  prévaloir  d'une 
assurance  qui  est  déjà  résolue  (3). 

Si  la  police  porte  seulement  que  le  contrat  sera  résolu  de 
plein  droit  faute  de  payement  de  la  primeà  l'échéance  et  après 
une  simple  sommation  pu  notification  faite  par  l'assureur,  la 
sommation  est  alors  nécessaire  pour  mettre  l'assuré  en  de- 
meure et  opérer  la  résolution  du  contrat,  de  telle  sorte  qoe, 
si  le  sinistre  a  lieu  après  l'échéance  de  la  prime,  et  avant  U 
notification  ou  sommation  faite  par  l'assureur,  Tassureor  doit 
rindemnité,  pourvu  que  l'assuré  ait  payé  la  prime  avant  toute 

(1)  Casapogis,  Disc.  1,  n.  179;  Émérigon,  Des  assur,,  ch.  v,  sect.  VII.  " 
Voy.  sup,,  n.  1822. 

(2)  Num  scilicet  si  assecuratus  prœmium^  sive  pericuH  pretium  realiif 
non  persolvent^  ad  damni  subsecuti  emendationem  obUgatus  sU  flW^^ 
rator?  Son  tam  ex  regulis  juris  commum's  aut  naturâ  contractûs  aut  età*^ 
alterius  cujusque  stilo  et  consuetudine,  quam  observantid  istius  ioci  in  q^ 
Us  moveiur  decidendam  arbitror.  (Marquardus,  De  Jure  jnercat.,  lib.  H* 
cap.  XIII,  n.  10.) 

(3)  M.  Persil,  Assur,  forr.,  n,  221  ;  M.M.  GrOn  et  Joliat,  n.  318;  M.  Q"** 
nault,  11.  107. 
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Dise  en  demeure,  ou  à  l'instant  môme  de  la  sommation  ou 
lotifieationqui  lui  est  faite  par  l'assureur. 

EnGn,  si  la  police  est  muette,  de  telle  sorte  que  non-seule- 
nent  il  faille,  aux  termes  du  droit  commun,  une  sommation 
it  une  assignation  en  justice  pour  voir'prononcer  la  résolution, 
a  mise  en  demeure  par  sommation  ne  suffisant  pas  pour 
ipérerla  résolution  de  l'assurance,  et  l'assureur  ayant  l'option 
intre  l'exécution  forcée  du  contrat  et  sa  résolution,  le  sinis- 
re  arrivé  avant  toute  demande  en  résloulion,  serait  à  la  charge 
le  l'assureur,  pourvu  que  l'assuré  ait  payé  la  prime  avant  cette 
lemande,bien  que  postérieurement  à  l'événement  du  sinistre. 
I  suit  de  là  que,  si  le  sinistre  se  manifestait  après  que  l'assu- 
eur,  en  assignant  l'assuré  en  payement  de  la  prime,  aurait 
)pté  pour  l'exécution  du  contrat,  l'indemnité  serait  encore 
lue;  mais  que  si  le  sinistre  n'avait  lieu  qu'après  la  demande  en 
'ésolution,  bien  qu'avant  le  jugement,  l'assureur  serait  libéré 
lar  le  jugement  qui  prononcerait  la  résolution  dont  les  effets 
remonteraient  au  jour  de  la  demande  (i). 

1827.  L'action  en  résolution  pour  défaut  d'exécution,  de 
[)arl  ou  d'autre,  donne  lieu,  en  matière  de  vente  d'objets  mo- 
biliers, de  denrées  ou  de  marchandises,  à  quelques  questions 
qu'il  n'est  pas  sans  intérêt  d'examiner. 

En  matière  de  vente,  la  résolution  peut  être  fondée,  soit  sur 
l'inexécution  des  obligations  du  vendeur,  soit  sur  l'inexécu- 
tion des  obligations  de  l'acheteur. 

La  principale  obligation  du  vendeur  est  de  délivrer  la  chose 
Hu  temps  et  au  lieu  convenu  ;  nous  avons  vu  que,  si  la  chose 
vendue  consiste  en  un  corps  certain  et  déterminé,  l'acheteur 
peut  se  faire  autoriser  par  justice  à  se  mètre  en  possession  de 
^a  chose  (2)  ;  que  lorsqu'il  s'agit  d'une  marchandise,  d'une 
denrée  ou  d'une  chose  fongible  ayant  cours,  il  peut  se  faire 
autoriser  à  se  livrer  au  moyen  d'un  achat  sur  place,  aux 
risques   et  périls  du  vendeur  (3).  Mais,  en  cette  matière 


(1)  MM.  Grfln  et  Joliat,  n.  320,  M.  Persil,  n.  22?. 

(2)  Voy.  sup,,  n.  1594. 
(3)Voy.  ««p.,  n.  1G40  et  1G73. 
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comme  en  toute  autre,  si  le  vendeur  manque  à  faire  la  déli- 
vrance dans  le  temps  convenu  entre  les  parties,  Tarticle 
1610  du  Code  civil  autorise  l'acheteur  à  demander  à  son  choix 
la  mise  en  possession,  ou  la  résolution  de  la  vente.  Il  n'est  psis 
nécessaire,  pour  que  la*  résolution  puisse  avoir  lieu,  que  le 
défaut  de  délivrance  soit  absolu.  Ainsi,  le  défaut  de  délivrance 
par  le  vendeur  de  l'un  des  a'ccessoires  de  Tobjet  vendu,  donne 
lieu  à  la  résolution  de  la  vente,  quel  que  soit  le  peu  d'impor- 
tance de  cet  accessoire,  et  non  pas  seulement  à  ui\e  indem- 
nité proportionnelle  à  la  valeur  de  l'accessoire  non  délivré, 
alors  du  moins  que  l'engagement  ne  comporte  qu'une  exécu- 
tion totale  et  indivisible.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  spécialement 
pour  le  défaut  de  livraison  de  la  cheminée  d'une  machinée  va- 
peur par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  ISavril  i843(l). 

Mais  il  pourrait  en  être  autrement  s'il  n'y  avait  pas  indivi- 
sibilité soit  matérielle  soit  intellectuelle  dans  l'objet  de  l'en- 
gagement, par  exemple  lorsque  le  défautde  livraisonne  porle 
que  sur  une  partie  minime  de  la  quantité  promise  (â),  ou  sur 
un  accessoire  indépendant  de  la  chose  principale  (3).  Il  n'y 
a  plus  lieu  alors  qu'à  une  réduction  de  prix  ou  à  des  domma- 
ges-intérêts (4). 

Du  reste,  la  résolution  de  la  vente  pour  défaut  de  livraison 
ne  peut  être  demandée  que  lorsque  le  vendeur  est  en  demeure 
de  livrer  :  mais  une  sommation  n'est  pas  toujours  nécessaire 
pour  constituer  le  vendeur  en  demeure  ;  la  demeure  peut 
résulter,  soit  d'une  stipulation  expresse  du  contrat,  soit  de  U 
nature  de  la  chose  vendue  et  des  circonstances  dans  lesquel- 
les la  vente  a  été  faite,  ainsi  que  cela  a  déjà  été  expliqué  (5). 

Remarquons  encore  que  la  disposition  de  l'article  iW* 
qui  permet  aux  juges  d'accorder  au  débiteur  un  délai  sui- 
vant les  circonstances,  est  applicable  au  cas  de  vente,  et 
que  les  juges,  au  lieu  de  prononcer  à  l'instant  la  résolution 

(1)  s.,  29,  1,  281. 

(2)  Cass.,  10  juin  1856,  S.,  56,  1.  819. 

(3)  Cass.,  29  nov.  1865,  S.,  60,  I,  21. 

(4)V.    MM.   Aubry  et   Rau,   t.  III,  p.  55;  M.   Larombière,  U  \h  *^ 
l'art.  1184. 
(5)  Yoy.  8up,f  n.  1823. 
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demandée  par  Tacbeteur  poar  défaut  de  délivrance,  ont  la 
faculté  d'accorder  au  vendeur  un  délai  pour  exécuter  ses 
obligations  (1). 

Il  y  a  plus  :  le  retard  dans  la  livraison  qui  ne  serait  offerte 
qu'après  la  mise  en  demeure  résultant,  soit  d'une  interpel- 
lation, soit  de  l'échéance  du  terme  stipulé,  peut  ne  pas  être 
toujours  une  cause  nécessaire  de  résolution.  D'après  l'arti- 
cle  1610  du  Code  civil,  l'acheteur  peut,  à  son  choix,  deman- 
der sa  mise  en  possession,  ou  la  résolution,  si  le  retard  ne  vient 
que  du  fait  du  vendeur.  Il  suit  de  là  que  les  juges  doivent 
apprécier  les  causes  duretard,  et  qu'ils  peuventen  conséquence 
se  dispenser,  suivant  les  circonstances,  de  prononcer  la  réso- 
lution d'un  contrat  que  le  vendeur  a  finalement  exécuté  (2). 
Toutefois,  on  comprend  que  si  le  retard  avait  été  préjudi- 
ciable à  l'acheteur,  les  juges  devraient,  surtout  en  matière 
commerciale,  se  montrer  très-sévères  dans  l'appréciation  des 
causes  qui  l'ont  produit. 

1828.  L'acheteur  a  deux  obligations  principales  :  payer,  et 
retirer  quand  la  chose  vendue  ne  doit  pas  lui  être  portée  par 
le  vendeur.  Le  défaut  d'accomplissement  de  l'une  ou  l'autre 
de  ces  obligations  peut  donner  lieu  à  la  résolution  du  contrat. 

L'acheteur  peut  être  en  demeure  de  payer  le  prix,  selon  les 
conventions  des  parties,  soit  avant  la  livraison,  soit  après.  Il 
peut  être  également  en  demeure  de  retirer,  soit  qu'il  ait  déjà 
payé,  soit  que  le  payement  doive  avoir  lieu  en  môme  temps 
que  le  retirement,  ou  à  une  époque  postérieure.  Occupons- 
nous  d'abord  du  défaut  de  payement. 

1829.  L'article  1184  dispose  d'une  manière  générale  que  la 
condition  résolutoire  est  toujours  sous-entendue  dans  les  con- 
trats  synallagmatiques  pour  le  cas  où  l'une  des  deux  parties 
ne  satisfera  point  à  son  engagement.  L'obligation  de  payer  le 
prix  étant  un  des  principaux  engagements  de  l'acheteur,  s'il 
n'y  satisfait  pas,  il  se  place  dans  le  cas  prévu  par  cet  article. 

,.   (1)  Bordeaax,  8  août    1829,  S-,  9,  1,  817.  —  Voy.  cependant  Cass., 
16  Jain  18&6,  S.,  &6,  1,  819. 

(2)  M.  Davergier,  De  la  vente^  t.  I,  n.  :G6î  M.  Troplong.  n.  293;  Cass., 
8  oct.  1807,  S.,  t,  1,  43G;  et  15  avril  1815,  ibid.,  45, 1,  345.  —  Voy.  cepen- 
dant Pardessus,  n.2Sl. 
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Celle  conséquence  est  confirmée  par  l'article  1634  cm  uu 
spécial  à  la  vente,  dispose  en  termes  exprès  que,  si  l'ac^^e- 
teur  ne  paye  pas  le  prix,  le  vendeur  peut  demander  la  ré- 
solution du  contrai.  Cependant,  malgré  la  généralité  de  <îes 
articles,  on  a  prétendu  qu'en  matière  de  vente  de  chcz^ses 
mobilières,  et  conséquemment  de  marchandises,  le  déK^aut 
de  payement  du  prix  ne  donnait  pas  lieu  à  une  action  en  ré- 
solution du  contrat,  mais  seulement  à  une  action  en  payent  ent 

delasommeduè,  ou  aune  action  en  revendicationquandle^  co- 
deur se  trouvait  dans  les  circonstances  particulières  où  c  ^ile 
action  est  admise  (1).  Cette  opinion  se  fonde  sur  Tarticle  L  C57 
du  Code  civil  aux  termes  duquel,  en  matière  de  vente  de  den- 
rées et  d'effets  mobiliers^  la  résolution  de  la  vente  a  lieti  de 
plein  droit  et  sans  sommation  au  profit  du  vendeur,  après 
Tcxpiration  du  terme  convenu  pour  le  retirement;  d'où  l'on  a 
conclu  que,  si  la  chose  a  été  livrée,  il  ne  reste  au  vendeur  que 
son  action  en  payement  du  prix,  avec  le  droit  spécial  de  reven- 
dication. Elle' se  fonde  aussi  sur  ce  que  ce  droit  de  reveodica- 
tion  se  conftndrait  et  ferait  double  emploi  avec  Tactioa  en 
résolution  (2).  Mais  il  est  facile  de  répondre,  en  premier  lien, 
que  le  retirement  de  la  chose  et  le  payement  du  prix  sont 
deux  obligations  distinctes,  et  que  l'action  en   résolution 
accordée  en  matière  de  meubles  pour  défaut  ^e  retirement 
ne  saurait  porter  atteinte  à  l'action  en  résolution  pour  défaut 
de  payement.  Il  peut  sans  doute  arriver  que  l'obligation  de 
payer  et  l'obligation  de  retirer  se  confondent  :  ce  qui  a  lien 
quandleretirementetlepayementdoiventêlresimultanés;dans 

ce  cas,  si  l'acheteur  ne  fait  pas  le  retirement,'le  vendeur  n*a 
plus  que  l'action  en  résolution  pourdéfaut  de  retirement.  Mais 
lorsque  le  payement  doit  être  fait  avant  le  retirement  ool^ 
livraison,  ou  lorsque,  après  le  retirement,  le  prix  n'a  pas  été 
payé  au  terme  convenu,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  que  l'action 
en  résolution  ne  soit  pas  ouverte  au  vendeur  conformément 
aux  articles  1184  et  1654  du  Code  civil. 
En  second  lieu,  l'action  en  revendication  ne  pourrait  se 

(1)  C.  civ.,  art.  2lO*2.  n.  4;  C.  corn.,  57C. 

(3)  DelTincourt,  t.  Itl,  p.  157,  notes;  Duranton,  t.  XVI,  n.  380 
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confondre  avec  TactioD  en  résolution  que  si  l'une  et  Tautre 
étaient  exercées  dans  les  mêmes  conditions,  devaient  con- 
duire au  même  but  et  produire  les  mêmes  résultats.  Or, 
l'action  en  revendication  suppose  de  plein  droit  qu'il  n'y  a  pas 
eu  vente  valable  et  que  l'aliénation  de  la  chose  n'a  pas  été  con- 
sommée, tandis  qu'au  contraire  l'action  en  résolution  suppose 
un  contrat  parfait  et  qu'il  est  nécessaire  de  faire  résilier  (1). 
L'action  en  revendication  est  réelle  en  ce  qu'elle  a  pour  objet 
de  remettre  le  revendiquant  en  possession  de  la  chose  môme 
qui  est  encore  à  sa  disposition,  tandis  que  l'action  en  réso- 
lution est  personnelle  et  peut  ne  conduire  qu'à  la  restitution 
de  la  valeur  de  la  chose  vendue  avec  dommages-intérêts  (2). 

Il  n'y  a  donc  aucune  raison  valable  pour  interdire,  en  ma- 
tière de  ventes  de  meubles,  l'action  en  résolution  que  l'inexé- 
cution de  l'engagement  ouvre  contre  toutes  les  obligations 
synallagmaliques  (3). 

4830.  Toutefois,  en  matière  commerciale,  cette  solution  se 
modifie  dans  le  cas  de  faiHite  de  l'acheteur,  lorsque  la  mar- 
chandise a  été  livrée.  Le  vendeur,  qui  est  encore  créancier  du 
prix,  ne  peut  exercer  contre  le  failli  une  action  en  résolution 
qui  le  placerait  dans  une  position  privilégiée  à  l'égard  des  au- 
tres créanci^s,  contrairement  au  principe  d'égalité  qui  est  la 
grande  loi  des  faillites.  Il  n'a  qu'une  action  en  payement  du 
prix  qui  se  confond  avec  l'action  collective  de  la  masse  des 
créanciers  contre  le  débiteur  failli,  et  l'action  spéciale  en  re- 
vendication que  l'article  576  du  Code  de  commerce  ouvre 
dans  certains  cas  particuliers  au  vendeur  non  payé. 

S'il  pouvait  y  avoir  quelques  doutes  ;sur  ce  point  avant  les 
modifications  que  la  loi  du  28  mai  1838  a  apportées  aux  dispo- 
sitions du  Gode  de  commerce  sur  les  faillites,  ils  disparaîtraient 
devant  le  nouvel  article  550  de  cette  loi,  aux  termes  duquel  le 
privilège  et  le  droit  de  revendication,  établis  part  l'art.  2102, 

(1)  M.  Troplong,  Priv,  et  hyp,,  t.  I,  n.  193. 

(2)  Voy.  cependant  Cass.,  19  avril  183G,  S.,  37,  1,  42.  Mais  Toy.  i6iV/., 
Us  observations  de  M.  Devillenouve  sur  cet  arrôt. 

(3)  H.  Troplong,  t.  II,  n.  645,  M.  Duvergier,  t.  I,  n.  636^  à  la  note;  Paris, 
18  août  1829,  S.,  30,  2,  20;  D.,  29,  2,  281  ;  Lyon,  21  mars  1839,  S.,  39,  2, 
423;  D.,  39,2,  10. 
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n.  4  du  Gode  civilt  au  profit  du  vendeur  d'objets  mobiliers,  ne 
sont  point  admis  en  matière  de  faillite  ;  et  devant  rarticle  576 
qui  détermine  d'une  manière  limitative  les  cas  de  revendica- 
tion. Ces  deux  articles  manquent  sans  doute  de  précision  en 
ne  parlant  pas  d'une  manière  expresse  de  l'action  en  résolu- 
tion.  Mais  leur  esprit,  plus  clair  que  leur  texte,  démontré 
d'ailleurs  par  la  discussion  qui  en  a  précédé  l'adoption,  est 
manifestement  de  refuser  au  vendeur,  en  cas  de  faillite  de 
l'acheteur,  toute  autre  action  privative  que  l'action  en  revendi- 
cation autorisée  par  l'article  576,  etconséquemment  le  droit 
d'obtenir  par  toute  autre  voie  la  restitution  des  objets  mobi- 
liers dont  le  prix  ne  lui  a  pas  élé  payé  (i). 

On  a  cependant  cherché  à  introduire,  en  matière  de  faillite, 
une  distinction  entre  les  marchandises  proprement  dites  qui 
entrent  dans  le  commerce  du  failli  et  les  objets  mobiliers  qu'il 
a  achetés,  môme  pour  les  besoins  de  son  commerce,  tels  que 
fonds  de  commerce,  machines  et  ustensiles;  et,  tout  en  retta- 
sant,  dans  le  premier  cas,  l'action  en  résolution  au  vendeur  non 
payé,  la  jurisprudence  a  cherché  â^  la  lui  accorder  dans  le  se- 
cond (2).  Mais  en  supposant  que  cette  jurisprudence  qui, 
d'ailleurs,  n'a  jamais  été  uniforme  (3),  eût  eu  quelque  fonde- 
ment sous    l'empire    des  anciennes  dispositions  du  Code 
de  commerce  sur  les  faillites,  elle  ne  pourrait  plus  être  sui- 
vie, aujourd'hui  que  l'article  550,  en  refusant  tout  droit  par- 
ticulier et  exclusif  au  vendeur  non  payé  d'objets  mobiliers, 
s'oppose  à  toute   distinction  ayant  pour  effet  de  placer  le 
vendeur  d'objets  mobiliers  dans  une  position  plus  favorable 
que  le  vendeur  de  marchandises  proprement  dites. 

Dureste,  ces  restrictions  au  droit  de  demander  la résolutioii 
n'ont  lieu  que  lorsque  la  chose  vendue  a  été  livrée;  si,  eo 
contraire,  elle  ne  l'a  pas  été,  le  vendeur  non  payé  est  fondé, 
même  en  cas  de  faillite,  à  la  retenir  et  à  demander  la  résolo- 

(1)  Paris, 24  août  1839, S.,  39,  2,  533;  Limoges,  6  mai  1849,  ibùL.^h^ 
i*26.  —  Y.  aa  surplus,  inf, ,  n.  3960. 

(2)  Paris,  Il  et  29  nov.  1837,  S. ,  38,  2,  97  ;  Amiens,  1"  septembre  lelSf 
ilnd.,  39,  2,  237. 

(3)  Limoges,  4  fér.  1837,  ibid,,  37,  2,  297. 
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m  de  lavente(l),  sauf  le  droitquiappartientaux  syndics  d'exi- 
rla  livraison  de  la  marchandise  en  payant  le  prix  convenu  (â). 
Mais  hors  le  cas  de  faillite,  Taction  en  résolution  pour  dé- 
it  de  payement  est  ouverte  au  vendeur  non  payé,  même 
rès  la  livraison  de  la  marchandise,  aussi  bien  en  matière 
mmerciale  qu'en  matière  civile  (3). 

1831.  Il  est  à  remarquer  du  reste  que  si  le  vendeur  n'avait 
s  livré  et  que  l'acheteur  n'eût  pas  payé,  quand  même  un 
*ine  aurait  été  stipulé,  ni  l'un  ni  l'autre  des  contractants  ne 
:ait  recevable,  soit  à  contraindre  l'autre  à  satisfaire  à  son 
gagement,  soit  à  demander  la  résolution,  qu'après  avoir 
t  offre  d'exécuter,  en  ce  qui  le  regarde,  les  obligations  qu'il  a 
ntractées.  On  l'a  déjà  vu  :  In  contractibm  ultro  ctlroque  obli- 
ioriis  implemenii  defectui  ex  parte  tmius  ex  conirahentibus 
cusatalterum  à  morâ  (4). 

1832.  De  môme  que  le  vendeur  peut  livrer  tant  qu'il  n'a  pas 
6  mis  en  demeure^  et  que  les  juges  peuvent  lui  accorder  un 
lai  pour  faire  la  livraison,  à  moins  de  stipulation  contraire 
presse  ou  implicite  (5),  de  môme  aussi  l'acheteur  peut  payer 
ni  qu'il  n'a  pas  été  mis  en  demeure,  môme  après  l'expiration 
t  terme  et  môme  après  la  sommation.  Un  payement  fait 
irës  la  demande  en  résolution  peut  môme  empocher  cette 
amande  d'être  recevable,  puisque  les  juges,  qui  sont  autori- 
sa accorder  un  délai  au  débiteur  pourlepayement(6),  peuvent 
plus  forte  raison  décider,  selon  les  circonstances,  qu'un 
lyement  fait  après  la  demande  en  résolution  n'est  pas  tardif. 
ais  aussi,  en  matière  de  payement  comme  en  matière  de 
Uiyrance,  .lorsqu'il  a  été  stipulé  un  terme  de  rigueur 
issé  lequel  le  contrat  serait  résolu  de  plein  droit,  l'échéance 
nporte  résolution  du  contrat  sans  môme  qu'il  soit  besoin 
'une  mise  en  demeure  par   sommation,   s'il   résulte    de 

(1)  G.  comm.,  art.  577. 

(3)  G.  comm.,  art.  578. 

(S)  Paru,  30  Juillet  1831,  S.,  32,  2,  29;  D.,  31,  2,  328.  —  V.  l^ardessos, 

.  289.  —  Voy.  cependant  Casa.,  7  avril  1830,  S. ,  9, 1,  487. 

{h)  Anaaldua,  Dite.  33,  n.  24.  M.  Âiauzet,  t.  UI,  n.  001. 

(5)  Voy.  #iip.,  n.  1827. 

(6)C.  cW.,art.  11S4. 
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la  convention  que  l'échéance  suffit  pour  interpeller  le  débi-* 
teur. 

1833.  Si,  en  général,  la  clause  résolutoire  n'opère  jamais 
de  plein  droit,  alors  môme  qu'un  terme  a  été  stipulé  pour  la 
délivrance  ou  pour  le  payement,  il  en  est  autrement,  quant  au 
retirement  qui,  nous  l'avons  déjà  vu,  est  une  des  obligations 
de  l'acheteur.  En  matière  de  vente  de  denrées,  et  d'effets  Dao- 
biliers,  la  résolution  de  la  vente  a  lieu  de  plein  droit  et  sans 
sommation,  au  profit  du  vendeur,  après  l'expiration  du  terme 
convenu  pour  le  retirement  :  telle  est  la  disposition  expresse 
de  Tarticle  1657  du  Code  civil.  Dans  ce  cas  spécial,  la  somma- 
tion n'est  donc  nécessaire  que  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  terme  sti* 
pulé  pour  le  retirement,  et  c'est  seulement  alors  que  les  juges 
peuvent  accorder  un  délai  à  l'acheteur.  Au  contraire,  dès  qu'un 
délai  a  été  fixé  pour  le  retirement,  et  que  ce  délai  est  expiré 
sans  que  le  retirement  ait  été  opéré,  le  vendeur  peut  disposer 
de  la  chose  vendue  et  non  retirée  sans  avoir  à  demander  la 
résolution  de  la  vente,  qu'il  suffirait  de  proposer  par  voie 
d'exception  ou  reconventionncllement,  si  l'acheteur  venait  à 
former  plus  tard  contre  lui  une  demande  en  délivrance. 

Mais,  pour  que  la  résolution  ait  lieu  sans  sommation  et  de 
plein  droit,  il  faut  que  le  terme  de  retirement  soit  précis,  et 
que  le  lieu  où  la  livraison  s'effectuera  soit  clairement  indiqué* 
C'est  donc  avec  raison  qu'il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Bourges 
qu'il  ne  suffirait  pas,  pour  que  la  résolution  eût  lieu  de  plein 
droit,  que  des  objets  vendus  fussent  livrables  dans  un  temps 
donné,  en  telle  sorte  que  la  livraison  pût  s'effectuer  indiffé- 
remment un  des  jours  qui  composaient  cette  période  de  temps 
ni  que  la  livraison  dût  être  opérée  en  telle  ville  sans  désigna- 
tion plus  précise  (1). 

1834.  Suivant  M.  Troplong,  si  la  vente  ne  porte  pas  de  délai 
pour  prendre  livraison,  mais  que  par  l'usage  des  lieux  Ta- 
cheteur  soit  en  demeure  au  bout  d'un  certain  délai,  le  vendeor 
n'aura  pas  besoin  de  faire  sommation  à  cet  acheteur  avant  de 
disposer  de  son  plein  gré  de  la  chose  qu'il  n'est  pas  venu 

I 

(1)  1"  féTPiep  1837,  S.,  37,  2,  429;  D.,  37,  2,  123. 
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prendre  el  à  laquelle  on  suppose  qu'il  a  renoncé  (1).  Mais  cette 

opinion  me  parait  un.peu  trop  absolue,  en  ce  que  M.Troplong 

semble  décider  que  l'usage  local  supplée  toujours  à  la  dxation 

d'un  terme  pour  le  retiremcnt.  Que  les  tribunaux  puissent 

juger,  par  interprétation  du  contrat,  que  les  parties  ont  entendu 

-se  référer  à  l'usage  local  pour  compléter  la  convention  et  que^ 

dans  ce  cas^  l'expiration  du  délai  d'usage  puisse  donner  au 

'vendeur  le  droit  de  disposer  de  la  chose  sans  sommation 

^réalable^  c'est  ce  qui  ne  me  semble  pas  douteux.  Mais  que 

-l'usage  puisse  avoir  une  force  tellement  obligatoire  qu'il  doive 

toujours  tenir  lieu  de  stipulation  expresse,  c'est  ce  que  je  ne 

saurais  admettre.  La  loi  peut  et  doit  tenir  lieu  de  convention, 

parce  que  nul  n'est  censé  l'ignorer  ;  mais  personne  n'est  forcé 

de  (connaître  l'usage,  et  si  en  certains  cas  cette  connaissance 

acquise  peut  devenir  le  principe  d'une  obligation,  ce  ne  peut 

.être  que  lorsque  les  circonstances  autorisent  à  croire  que  les 

<^ntractants  ont  connu  l'usage  et  entendu  s'y  référer. 

1835.  M.  Troplong  dit  encore  que  si  les  coutumes  sont 
muettes  et  que  la  convention  le  soit  aussi,  il  sufOra  au  vendeur 
-de  faire  sommation  à  l'acheteur  d'opérer  le  retirement,  après 
quoi  il  pourra  disposer  de  la  chose  sans  avoir  besoin  de  faire 
prononcer  la  résolution  en  justice  (2).  Je  crois  que  cette  opi- 
nion manque  d'exactitude.  Le  défaut  de  retirement  ne  produit 
ia  résolution  de  plein  droit  que  lorsqu'il  y  a  dans  le  contrat 
un  terme  fixé  pour  le  retirement.  Cette  disposition  est  limi<p 
tative,  et  la  mise  en  demeure  qui  résulte  de  la  sommation  ne 
peut,  dans  ce  cas,  équivaloir  à  celle  qui  résulte  de  Téchéance 
du  terme  conventionnel.  Sans  doute  après  comme  avant  la 
sommation,  le  vendeur,  qui  a  la  chose  en  sa  possession,  peut 
en  disposer  à  ses  périls  et  lisques ;  mais  il  ne  sera  complète- 
ment en  sûreté  qu'après  avoir  fait  prononcer  en  justice  la 
résolution  de  la  vente . 

Peu  importe  môme  que  la  sommation  fixât  un  délai  passé 
lequel  le  vendeur  se  réservait  de  tenir  la  vente  pour  résolue  : 
ce  délai  ne  pourrait  davantage  équivaloir  au  terme  convention* 

(1)  De  la  lentf^  n.  CS. 

(2)  Ibid.,  n.  C79. 
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nel  (1).  L'opinion  contraire  de  M.  Duvergier(3}se  réfute  parles 
mômes  motifs  que  celle  de  M.  Troplong. 

1836.  Bien  que  les  termes  de  l'article  1637  soient  généraux 
et  paraissent  résoudre  de  plein  droit  le  contrat  .dans  tous  les 
cas  où  leretirement  n'a  pas  lieu  au  terme  fixé,  cependant  cette 
disposition  reçoit  une  limitation  nécessaire  dans  le  cas  où  le 
vendeur  est  payé  (3).  La  résolution  pour  défaut  deretirement 
n'a  d'autre  but  que  de  donner  au  vendeur  le  moyen  de  se 
soustraire  aux  éventualités  de  perte  que  laisserait  peser  sur 
lui  la  négligence  ou  la  mauvaise  foi  de  Tacheteurqui,  en  re- 
tirant ou  en  ne  retirant  pas  les  marchandises  qu'il  n'a  pas 
encore  payées,  selon  qu'elles  seraient  en  hausse  ou  en  baisseï 
pourrait  en  définitive,  s'il  devenait  insolvable,   laisser  ao 
compte  du  vendeur  une  marchandise  dépréciée.  De  là  la  ré- 
solution de  plein  droit  qui,  en  permettant  au  vendeur  de 
disposer  de  la  marchandise  si  elle  n'a  pas  été  retirée  ao 
terme  fixé,  lui  donne  le  moyen  de  veiller  à  ses  intérêts  dès 
le  moment  où  ils  peuvent  être  compromis.  Hais  quand  le 
vendeur  a  été  payé  du  prix,  a-t-il  quelque  chose  à  craindre  et 
court-il  quelque  danger  si  l'achteur  ne  retire  pas  la  marchan- 
dise  au  terme  fixé  ?  Nullement.  L'échéance  du  terme  le  dé- 
charge  de  la  garde  delà  chose:  Vino  per  averstonem  vendiio^  dit 
Ulpien,  finis  custodiœ  est  evehendi  tempus  (4)  ;  Cujas  ne  le  rend 
responsable  que  de  son  dol  :  Post  moram  emptoris  quam  fecitin 
accipiendâ  re  venditâ  quœ  offerebaiur^  venditorem  in  eâ  re  prœstan- 
dum  dolum  tantum,  non  etiam  culpam  (3).  Il  peut,  après  som- 
mation faite  au  créancier  d'enlever  la  chose,  se  faire  autoriser 
par  justice  à  la  mettre  en  dépôt  dans  un  lieu  autre  que  celai 
où  elle  se  trouve  (6).  Si  depuis  l'échéance  du  terme  il  a  fait  des 
dépenses  pour  la  conservation  de  la  chose,  il  a  le  droit  de  les 


(])  Duranton,  t.  XVI,  n.  383;  Harcadé,  sar  l'art.  1657. 
(3)  De  la  vente,  1. 1,  n.  474.  —  Voy.  aussi  Douai,  8  Janv.  IStC,  S.,  46,  \ 
252.  • 

(3)  Toullier,  t.  VI,  n.  250,  à  U  note. 

(4)  L.  4,§  3,  ff.  De  perte,  et  comm.  rei  venditœ, 

(5)  Récit,  solêmn,  sur  la  loi  98,  §  1,  ff.  De  act.  empt, 

(6)  C.clv.,art.  1264. 
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répéter  par  forme  de  dommages-intérêts  contre  l'acheteur  en 
retard  de  retirer,  et  il  est  môme  incontestablement  fondé  à 
retenir  la  chose  jusqu'au  remboursement  de  ses  dépenses  (i). 
A  quoi  bon  dès  lors  et  dans  quel  but  une  action  en  résolution, 
soit  de  plein  droit,  soit  autrement,  appartiendrait-elle  au  ven- 
deur qui  a  été  payé  et  qui  a  dès  lors  cessé  d'être  un  vendeur 
pour  devenir  un  dépositaire  ? 

1837.  Hais  il  est  une  question  plus  délicate  et  également 
relative  à  la  généralité  de  l'article  1657.  C'est  celle  de  savoir 
s'il  s'applique  aussi  bien  en  matière  commerciale  qu'en  ma- 
tière civile.  Le  doute  natl  principalement  de  la  discussion  à 
laquelle  a  donné  lieu,  devant  le  conseil  d'État,  la  rédaction  de 
cet  article.  Dans  le  projet,  on  mettait  sur  la  même  ligne  et  on 
comprenait  dans  la  même  disposition  les  ventes  de  marchan- 
dises elles  ventes  de  denrées  ou  objets  mobiliers.  M.  Bégouen 
fit  observer  que  cet  article  serait  applicable  aux  matières 
commerciales,  où  cependant,  disait-il,  aucune  vente  n'est  ré- 
siliée sans  que  l'acheteur  ait  été  mis  en  demeure  de  retirer 
ses  marchandises.  Il  ajouta  que  si  l'on  s'écartait  de  cet  usage, 
on  donnerait  trop  d'avantage  au  vendeur,  dans  le  cas  où  le 
cours  des  choses  vendues  augmenterait.  M.  Galli  consentit  à 
restreindre  Tarticle  A  la  vente  des  effets  mobiliers  ;  et 
M.  Cambacérès  mit  fin  à  la  discussioUi  en  disant  que  toute 
équivoque  serait  levée  par  le  procès-verbal  qui  indiquerait 
quei'articlen'est  pas  applicable  aux  matières  du  commerce  (2). 

De  là  on  a  conclu  que  l'article  1657  ne  régit  que  la  vente  civile 
et  qu'il  est  sans  application  aux  matières  commerciales  (3). 

Je  ne  crois  pas  devoir  admettre  cette  opinion  qui  est  d'ail- 
leurs combattue  par  de  graves  autorités  (4). 


(I)C.  civ.,art.  1948. 

(2}  M.  Locré,  t.  XIV,  p.  CO. 

(8)  Pardessus,  n.  288;  Toullier,  t.  VI,  n.  250,  à  U  note;  M.  Duvergier, 
1. 1,  n.  475;  MM.  Delamarre  et  Lepoitrin,  t.  III,  p.  558  et  suiv.  ;  M.  Alau- 
zet,  t.  n,  n.  583r 

(4)  M.  Troplong,  De  la  ventât  n.  680;  E.  Vincens,  t.  H,  p.  74;  Daran- 
ton,  t.  XVI,  n.  380;  Cass.,  27  avril  1828,  S.,  9,  1,  42;  D.,  28,  1,146; 
Bourges,  10  fév.  1844,  S.,  45,  2,  425;  Douai,  8  jany.  1846,  ibid.,  46,  2,  252; 
Angera,  14  mai  1847,  i6ù/.,  47, 2,  412  ;  Douai,  10  joiil.  1847,  t6iV/.,  49, 2,  12  ; 
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Celle  opinion  se  fonde  sur  deux  molifs  principaux  :  le 
premier,  tiré  du  sens  limilé  que  la  discussion  aurait  attriba 
à  Tarticle  1657  ;  le  second  puisé  dans  l'intérêt  du  cooimere 
qui  ne  permettrait  pas  d'introduire  dans  les  vQptes  commer 
ciales  la  résolution  de  plein  droit  établie  par  l'article  165 
pour  les  ventes  civiles. 

Il  ne  faut  pas  méconnaître  la  gravité  de  l'argument 
dans  la  discussion  du  Gode  ;  mais  il  ne  faut  pas  non  plus 


l'exagérer.  Sans  doute,  les  procès-verbaux  des  discussions  dm 


conseil  d 'État  sont  en  général  un  précieux  indicateur  de  Tespri        t 
de  la  loi  et  de  la  porlée  que  ses  auteurs  ont  entendu  la       i 
donner  ;  mais  ils  ne  font  autorité  que  dans  les  questions  qu'L     i 
appartenait  aux  procès-verbaux  de  résoudre.  Or  Je  Gode  civif    ^ 
qui  n'avait  pas  h  se  préoccuper  des  matières  commerciales-  -av 
ne  devait  rien  préjuger  sur  l'applicabilité  de  ses  disposition^^ 
au  droit  commercial;  il  ne  pouvait,  comme  il  l'a  fait  en  plii^ 
d'une  circonstance,  que  réserver  la  question  en  la  renvoyant  smsm 
Gode  de  commerce,  qu'on  pensait,  comme  je  Tai  déjà  dit  9 
devoir  être  rédigé  sur  un  plan  plus  large  que  celui  qui  a  été 
adopté  en  définitive  (1).  A  plus  forte  raison,  les  procës-verbao^^ 
de  la  discussion  ne  pouvaient-ils  aller  plus  loin  que  le  texte 
du  Code  civil,  et  trancher  des  questions  dont  ce  Gode  n'était 
pas  directement  appelé  à  donner  la  solution.  Si  le  Gode  civil 
avait  parlé,  il  faudrait  bien  se  soumettre  à  sa  volonté,  mais 
quand  il  ne  l'a  pas  fait,  l'opinion  des  procès-verbaux  sur  les 
questions  commerciales  n'est  qu'une  réserve  et  un  renvoi  htM 
Gode  de  commerce,  qui  seul  était  appelé  à  établir,  dans  urB 
intérêt  commercial,  des  dérogations  aux  règles  du  droit  civil  « 
Lors  donc  que  le  Gode  de  commerce  ne  déroge  pas  au  Gode 
civil,  il  faut  en  conclure,  ainsi  que  je  l'ai  déjà  longuement  er^ 
pliqué,  qu'il  s'y  réfère  implicitement,  pour  tous  les  cas  sa  i^ 
lesquels  il  ne  renferme  pas  de  disposition  contraire,  et  que  I^ 
droit  civil  ou  le  droit  commun  est  devenu  ou  plutôt  est  resté 


Cass.,  6  juin  1848,  S.,  49,  1,  G5  ;  Bordeaux,  18  nov.  et  8  déc.  18SI,  ibûLt  ^ 
2,  394. 
;t)  Voy.  AU/}.,  p.  18. 
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droit  du  commerce  (1).  L'article  i657  régit  donc  les  ventes 
mmerciales. comme  les  ventes  civiles. 
On  objecterait  vainement  que  cet  article»  en  ne  parlant  que 
s  denrées  et  objets  mobiliers,  exclut  par  cela  même  les 
LFcbandises.  Toute  denrée,  tout  effet  mobilier  n'est  pas 
ircbandise  (2)  ;  mais  toute  marchandise  est  un  effet  mobi- 
r,  puisqu'il  n'y  a  que  les  objets  mobiliers  qui  soient  suscep- 
les  de  devenir  marchandises.  Les  marchandises  sont  donc 
néralement  comprises  sous  la  dénomination  d'objets  mo- 
liers,  à  moins  d'une  exception  qui  les  exclue;  et  cette  ex- 
pt  ion  ne  se  rencontre  pas  dans  l'article  1657. 
Ajoutons  qu'elle  ne  devait  pas  s'y  rencontrer.  L'intérêt  du 
mmerce,  c'est  l'intérêt  des  commerçants,  c'est  la  justice  et 
quité.  Lorsqu'il  n'y  a  pas  retirement  au  terme  convenu,  et 
i,  sans  doute,  n'a  pas  été  convenu  sans  raison,  l'acheteur 
tnque  à  son  engagement  et  met  le  vendeur  dans  la  position 
perdre  à  la  fois  et  le  prix  si  l'acheteur  devient  insolvable, 
qui  est  à  craindre,  et  la  chose  si  le  cours  vient  à  baisser, 
qui  est  possible.  Dans  cette  position,  est-il  juste  de  subor- 
cner  les  intérêts  pressants  du  vendeur  à  ceux  de  l'acheteur 
i  est  en  faute?  Je  ne  saurais  le  croire.  Il  est  vrai  que,  lors- 
e  le  vendeur  a  livré,  la  résolution  du  contrat  n'a  pas  lieu 
plein  droit  et  doit  être  prononcée  en  justice  après  mise  en 
Oaeure  de  payer,  bien  que,  dans  ce  cas,  sa  position  soit 
K«  critique,  puisqu'il  n'est  plus  nanti  de  la  chose  vendue» 
is  voyez  la  différence  !  Le  vendeur  qui  a  livré  et  qui  est 
sore  créancier  du  prix  a  suivi  la  foi  de  l'acheteur  et  doit 
^rsy  pour  se  faire  payer  ou  obtenir  la  résolution  de  la  vente, 
ÎTre  les  voies  ouvertes  à  tout  débiteur.  D'ailleurs,  comment 
Urrait-il prétendre  à  une  résolution  de  plein  droit?  l'a- 
uteur est  nanti  de  la  chose  ;  pour  que  le  vendeur  puisse  le 
^traindre  à  la  restituer,  il  lui  faut  un  titre,  et  ce  titre  ne 
^t  être  que  le  jugement  qui  proponce  la  résolution  de  la 
^te.  Au  contraire,  quand  l'acheteur  ne  fait  pas  le  retire^ 
^tau  terme  fixé,  il  est  présumé  légalement  renoncer  à  la 

I)  Voy.  9ttp.t  n.  14)2. 
2)Siip.,t.n,n.  13PG. 
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vente,  et  il  n'y-a  rien  de  plus  juste  et  de  plus  ralionnel  qui 
d'autoriser  le  vendeur  à  profiter  de  la  position  particulièi 
que  lui  fait  l'acheleur.  Vouloir  que,  dans  ce  cas»  la  vente  d( 
pût  être  résolue  qu'après  sommation  de  retirer,  serait  donnei 
à  l'acheteur  les  moyens  de  profiler  de  la  hausse  postérieure 
an  délai,  en  retirant  la  marchandise  malgré  rexpiration  di 
terme,  et  de  rejeter  la  baisse  sur  le  vendeur  en  ne  retiranV^  m\ 
pas  :  ce  qui  assurément  sérail  fort  injuste. 

1838.  Sans  doule  l'acheteur  peut  avoir  été  empêché  de  re —  ^5- 
lirer  par  un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure.  Mais  alors,  si  I^b.  Ji 
force  majeure  est  prouvée,  je  pense  que,  en  toute  matière,  1^  la 
vente  devrait  recevoir  son  exécution  et  que  l'acheteur  serai  SJX 
encore  recevable  à  faire  le  retirement,  pourvu  que  les  choses  — ^< 
fussent  encore  entières,  c'est-à-dire  pourvu  que  le  vendeoi  .^r 
fût  encore  détenteur  de  la  marchandise  vendue,  et  que,  dans,    mi 
un  très-bref  délai,  l'acheteur  eût  fait  connaître  au  vendeur  e^ssf 
les  causes  du  retard  et  son  intention  de  donner  suite  i  1=-    a 
vente.  Si,  au  contraire,  le  vendeur  avait  disposé   de  la  chos^     < 
vendue,  tout  serait  consommé  et  la  vente  définitivement 
solue. 

A  plus  forte  raison  n'y  aurait-il  pas  lieu  à  résolution  de  1 
vente  si  c'était  par  le  fait  du  vendeur  que  la  marchandise  n" 
pas  été  livrée  à  l'époque  convenue  (1). 

Mais  en  dehors  des  exceptions  motivées  par  des  circons- 
tances particulières,  la  réunion  des  considérations  qui  pré 
cèdent  me  détermine  à  penser  que  l'article  1657  régit  h 
matières  commerciales  comme  les  matières  civiles,  et  qa'i. 
n'y  a  sur  ce  point  aucune  distinction  à  faire  entré  les  y< 
de  marchandises  et  les  ventes  de  denrées  et  d'effets  mo — ' 
biliers. 

4839.  Il  me  reste  à  examiner  une  autre  question  qui,  de    ^^^ 
même  que  la  précédente,  est  d'un  grand  intérêt  pratique.  Il    ^  ' 
s'agit  de  savoir  si,  dans  ^es  contrats  syziallagmatiques,  la 
partie  envers  laquelle  l'engagement  n'a  point  été  exécuté, 
peut,  après  avoir  agi  pour  forcer  l'autre  à  l'exécution,  chan- 

(1)  Bordeaux,  18  nov.  ]853,  S.,  54,  ^,  394. 
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ger  d'avis  et  agir  dans  le  but  de  la  résolution  :  ou  si,  après 
aToir  demandé  la  résolution,  elle  peut  demander  Texécution; 
en  d*aùtres  termes,  si  l'option  du  créancier  pour  Tune  des 
deux  voies  que  lui  ouvre  l'article  il84  du  Code  civil  est  dé- 
finitive et  irrévocable,  et  si,  après  s'être  engagé  dans  Tune 
d'elles,  il  peut  revenir  sur  ses  pas  et  en  prendre  une  autre. 

Des  auteurs  que  j'ai  souvent  cités  pour  m'approprier  leurs 
solutions,  mais  aussi  quelquefois  pour  les  désapprouver  et 
combattre  les  tendances  qui  les  poussent  à  établir  systémati- 
quement des  différences  arbitraires  entre  le  droit  civil  et  le 
droit  commercial,  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  posent  en 
principe  que,  dans  le  commerce,  le  créancier,  quel  qu'il  soit,. 
qui  a  opté  pour  l'exécution  ne  peut  plus  demander  la  résolu- 
tion, et  vice  versa  (1),  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  en  droit 
civile  où  la  demande  du  prix,  parexemple,  ne  fait  point  obs- 
tacle à  la  demande  en  résolution  (2)  ;  et  ils  en  donnen  tpour 
raison  que,  si  le  changement  était  permis  au  créancier,  sa 
demande  pourrait  suivre  les  variations  du  cours,  de  telle 
sorte  que  l'acheteur  qui  a  demandé  la  résolution,  présumant 
que  le  cours  irait  en  baisse,  conclurait  à  l'exécution  aussitôt 
la  hausse  déclarée,  et  réciproquement  (3). 

Cette  considération,  qui  n'est  pas  sans  valeur,  n'est  cepen- 
dant pas  toujours  déterminante.  Voici  quelles  me  paraissent 
être  les  règles  à  suivre,  soit  en  droit  civil,  soit  en  droit  com- 
mercial. 

1840.  II  faut  d'abord  distinguer  entre  l'exécution  du  con- 
trat et  sa  résolution. 

D'abord,  il  me  semble  hors  de  doute  que  le  créancier  qui 
poursuit  purement  et  simplement  l'exécution  du  contrat  ne 
se  rend  pas  non  recevable  à  en  demander  plus  tard  la  réso- 
lution s'il  n'obtient  pas  cette  exécution.  Tout  contrat  estMt 
pour  être  exécuté;  les  tentatives  faites  pour  arriver  aune 
exécution  ne  peuvent  donc  être  considérées,  par  elles-mêmes  ^ 
comme  un  abandon  de  la  faculté  de  demander  la  résolution, 

(1)  Du  contrai  de  commission,  u  III,  p.  595. 

(2)  Ibid.f  p.  C2Ô,  à  la  note.  .      ' 
(a)/6ûf.,  p.  CIO. 
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si  cette  exécutioa  n'est  pas  obtenue.  Aussi  tous  les  auteurs 
sont-ils  d'accord  sur  ce  point,  que  les  diligences  faites  par  le 
vendeur  pour  obtenir  le  payement  du  prix  n'emportent  pas 
renonciation  au  droit  de  demander  et  d'obtenir  la  résolution, 
si  en  définitive  le  prix  n'est  pas  payé.  On  ne  concevrait  pas, 
en  effet,  comment,  lorsque  la  résolution  ne  peut  être  de- 
mandée qu'après  que  le  débiteur  a  été  sommé  de  payer, 
cette  sommation  et  la  demande  à  fin  de  payement,  qui  en  est 
la  suite  naturelle,  seraient  une  renonciation  au  droit  ou  à  la 
faculté  dont  elles  sont  la  cnodition  (I).  Cela  est  vrai»  soit  en 
droit  civil,  soit  en  droit  commercial,  parce  que,  dans  Tun 
comme  dans  l'autre,  la  sommation  est  nécessaire  pour  met- 
tre le  débiteur  en  demeure. 

Mais  il  en  serait  autrement  s'il  avait  été  stipulé  que  le  con- 
trat serait  résolu  de  plein  droit  faute  d'exécution  au  terme 

m 

fixé.  Comme  dans  ce  cas  le  vendeur,  par  exemple,  aurait  un 
droit  acquis  à  la  résolution  par  le  fait  seul  de  l'échéance  du 
terme,  sans  avoir  besoin  de  mettre  l'acheteur  en  demeure  de 
payer,  toute  demande  en  payement  postérieure  k  l'échéance 
devrait  être  considérée  comme  une  renonciation  à  la  faculté 
de  demander  la  résolution  du  contrat  (2).  Ici  encore  le  droit 
civil  et  le  droit  commercial  sont  identiques. 

Il  en  serait  de  même,  en  prenant  toujours  le  contrat  de 
vente  pour  terme  de  comparaison,  si  l'inexéciAion  venait  du 
vendeur  qui  ne  livre  pas;  la  demande  à  fin  de  livraison  ou 
d'exécution  formée  par  l'acheteur  ne  le  rendrait  pas  non  re- 
cevable  à  demander  plus  tard  la  résolution,  à  moins  que, 
par  une  clause  formelle,  le  contrat  ne  fût  résolu  de  plein 
droit  faute  de  livraison  au  terme  fixé  (3). 

Cependant,  si  l'obligation  non  exécutée  était  de  celles  que 
le  créancier  peut  se  faire  autoriser  à  exécuter  lui-même  aux 


0)  M.  Durergier,  t.  I,  n.  444  ;  M.Troplong,  n.  6&6,  M.  Merlin,  Quatt., 
v«  Optùm^  §  t,  B.  2  et  10;  Marcadé,  sur  YwiU  16S4;  Cass.»  13  fér.  iS&S» 
S.,  56, 1,  &7  ;  et  11  déc  I8S5,  i6tV/.,  S7,  I,  60.  —  V.  cependant  M.  DetBO- 
lombe,  t.  Il,  n.  S)0  et  suiv. 

(2)  M.  Davergier,  1. 1,  n.  444  et  461. 

(3)  Gass.,  12  réf.  18SS,  S.,  fi6,  1,  67. 
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dépens  du  débiteur,  conformément  à  rarticle  11^  du  Code 
civil,  la  demande  qu'il  formerait  dans  le  but  d'obtenir  cette 
autorisation  pourrait  être  considérée  comme  une  renoncia- 
iion  à  la  résolution.  C'est  ce  qui  aurait  lieu,  par  exemple,  si 
Tacheteur,  auquel  la  marchandise  n'a  pas  été  livrée,  deman- 
dait à  être  autorisé  à  faire  un  achat  surplace  aux  risques  et 
périls  du  vendeur  (1).  On  comprend,  en  effet,  que  si  les 
poursuites  tendantes  à  l'exécution  laissent  cette  exécution 
incertaine  quand  elle  reste  subordonnée  à  la  volonté  ou  au 
pouvoir  du  débiteur,  et  quesi  elles  nepeuvent  par  conséquent 
emporter  renonciation  k  la-  résolution  que  l'inexécution 
rendrait  possible,  il  en  est  autrement  lorsque  le  créancier 
fait  son  affaire  de  l'exécution.  Dans  ce  cas,  l'exécution  dépen- 
dant de  lui  seul,  il  ne  peut  y  ai^ir  place  pour  l'action  en 
résolution.  Cette  exception  pent  se  rencontrer  plus  souvent 
dans  les  matières  commerciales  que  dans  les  matières  civiles, 
mais  elle  ne  leur  est  pas  particulière,  et  elle  repose  sur  une 
faculté  dont  l'article  1144  Fait  une  règle  de  droit  commun. 

1841.  Yoilà  pour  la  demande  à  fin  d'exécution.  Quant  à 
la  demande  en  résolution,  il  me  parait  certain  que  cette 
demande,  par  laquelle  le  créancier  manifeste  l'intention  de 
se  départir  du  contrat,  ne  lui  laisse  plus  la  faculté  d'en 
demander  ensuite  l'exécution.  Pas  plus  en  matière  civTle 
qu'en  matière  commerciale,  le  créancier  qui  a  agi  dans  un 
sens  ne  peut  agir  dans  un  autre  et  tromper  le  débiteur  en 
lui  demandant  d'exécuter  après  l'avoir  dispensé  de  l'exécu- 
tion par  la  poursuite  à  fin  de  résolution.  Et  je  ne  sache  pas 
qu'aucun  auteur  ait  jamais  introduit  en  droit  civil  une  règle 
-contraire.  Electâ  unâ  viâ^  non  dcUur  recursus  ad  alteram.  C'est 
Ik  une  règle  que  le  droit  civil  prête  au  droit  commercial, 
mais  quMl  ne  lui  emprunte  pas. 

Telles  sont  les  règles  principales  des  obligations  condition- 
nelles. J'ai  cru  devoir  entrer  à  cet  égard  dans  des  détails 
assez  étendus,  cette  matière  étant  une  des  plus  usuelles,  et 
assez  compliquée  d'ailleurs  pour  donner  fréquemment  lieu 
i  des  difficultés. 

(I)  Voy.  sup,f  n.  1649. 
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SECTION  II.  —  DES  OBLIGATIONS  A  TERMB. 

• 

Sommaire.  —  1842.  Ce  que  c'est  que  le  terme.  —    1843...   Obligation  à 
terme,  —  1844.  En  quoi  le  terme  diffère  de  la  condition.  —  J846.  Consé- 
quences :  payement  anticipé.  —  1846...  Risques.  —  1847...  Exigibilité* 
—  1848»  Terme  de  droit.  —  1849.  Terme  de  gr&ce;  —  1850.  Terme  ta- 
cite. —  18S1.  Terme  exprès.  Nécessité  dé  l'expression  d'un  terme  dans 
les  lettres  de  change  et  les  billets  à  ordre.  —  i852.  Diverses  manières 
d'exprimer  le  terme  :  Jours,  mois,  usances.  —  1863.  Comment  se*  comp- 
tent les  mois.  —  1854...  Les  usances.  —  1855.  Des  lettres  oa  billets 
payables  à  vue  ou  à  un  terme  de  vue.  —  1856...  En  foire.  —  1857.  Le 
jour  de  l'échéance  est-il  compris  dans  le  terme?  —  1858.  Quid  du* Jour 
du  terme  ?  —  1859.  Effets  de  la  stipulation  du  terme  selon  qa'il  esl  sti- 
pulé en  faveur  du  débiteur,  du  créancier  ou  de  tous  les  deux.  —  1860. 
En  faveur  de  qui  le  terme  est-il  présumé  stipulé  P  Distinction  entre  les 
matières  commerciales  et  les  matières  civiles.  —  1861.  Le  débiteur  ne 
peut  restituer  avant  le  terme  un  capital  productif  d'intérêts,  pour  finire 
cesser  le  cours  des  intérêts.^-  1862.  Il  ne  peut  môme  pas  restituer  le 
capital  en  y  Joignant  les  intérêts  qui  restent  à  courir.  —  1863.  De  l'es- 
compte. Celui  qui  par  erreur  a  payé  avant  le  terme  peut-il  répéter  l'es- 
compte? —  1864.  Y  a-t-il  lieu  de  distinguer  entre  les  matières  civiles  et 
les  matières  commerciales?  —  1865.  Quid^  si  lors  de  la  convention  les 
intérêts  avaient  été  Joints  au  principal  ?  —  1866.  Quid,  si  le  créancier 
avait  employé  le  dol  pour  obtenir  un  payement  anticipé?  —  1867.  Le 
créancier  peut,  avant  l'échéance  du  terme,  faire  des  actes  conservatoires. 
1868.  Déchéance  du  terme...  par  l'effet  de  la  faillite.  ~  Dettes  civiles  et 
dettes  commerciales...  ;  dettes  chirographaires,  hypothécaires  ou  privi- 
légiées...; dettes  solidaires.  —    1869.  Par  l'effet  de  la  déconfiture.— 
J870.  Diminution  des  sûretés  promises  par  le  contrat;...  par  le  fait  da 
débiteur...  Cas  fortuit...  Diminution  éventuelle.  —  1871.  Le  non-paye* 
ment  d'un  billet  rend-il  les  autres  exigibles?—  1872.  Quicf  de  la  non- 
acceptation  d'une  lettre  de  change  ?  Quid  de  la  réduction  des  intérêts  au 
taux  légal?  —  1872  bis.  Effets  de   la  déchéance  du  terme  en  ce  qui 
touche  la  caution.  —  1873.  De  la  déchéance  (lu  terme  de  gr&ce* 

• 

1842.  Le  terme  est  un  espace  de  temps  accordé  au  débiteur 
pour  s'acquitter  de  son  obligation  (1). 

1843.  L'obligation  à  terme  est  donc  celle  pour  l'exécution 
de  laquelle  un  espace  de  temps  ou  un  délai,  non  encore  échu, 
a  été  accordé  au  débiteur. 

1844.  Le  terme  diffère  de  la  condition  suspensive,  la  seule 
qui  ait  quelque  rapport  avec' le  terme,  en  ce  qu'il  ne  suspend 
point  l'engagement  dont  il  relarde  seulement  l'exécution  (2); 

(1)  Pothier,  Des  oblig,,  n.  228. 

(2)  C.  civ.,  art.  118ô. 
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tandis  que  la  conditioa  retarde  l'exécution,  parce  qu'elle 
suspend  l'engagement.  Cette  différence  provient  de  ce  qu'il 
est  de  l'essence  de  la  condition  de  dépendre  d'un  événement 
incertain,  au  lieu  qu'il  est  de  l'essence  du  terme  de  devoir 
nécessairement  arriver,  bien  que  l'époque  à  laquelle  le  terme 
sera  échu  puisse  d'ailleurs  être  incertaine. 

1845.  Il  suit  de  là  que  celui  qui  doit  à  un  certain  terme  non 
encore  échu,  étant  vraiment  débiteur,  ne  pourrait,  s'il  payait 
aTant  le  terme,  exercer  une  action  en  répétition,  parce  qu'il 
aurait  payé  ce  qu'il  devait  effectivement  (!),  en  renonçant  au 
bénéfice  du  terme  (2),  et  cela  alors  môme  qu'il  aurait  payé 
par  erreur  (3);  tandis  que  celui  qui  doit  sous  une  condition 
suspensive  pourrait  répéter,  conime  chose  non  due,  ce 
qu'il  aurait  payé  avant  l'événement  de  la  condition,  parce  que, 

m 

jusqu'à  l'événement  de  la  condition,  il  n'est  pas  réellement 
débiteur  (i). 

C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jug^é  par  la  Cour  de  cassation, 
le  il  décembre  1832  (5),  que  le  débiteur  qui  acquitte,  môme 
a^ant  son  échéance,  une  lettre  de  change  tirée  sur  lui  par  son 
créancieri  devient,  par  le  fait  de  son  acquittement,  et  nonob- 
stant le  terme  opposé  à  l'exigibilité  de  la  lettre,  propriétaire 
de  la  provision  qui  existait  entre  ses  mains,  et  qu'il  s'opère 
par  là  une  confusion  de  droits  qui  éteint  à  la  fois  la  dette 
propre  du  tiré  et  toute  action  en  répétition  contre  le  tireur 
pour  le  montant  de  la  lettre  de  change  payée  avant  son 
échéance. 

1846.  De  ce  que  le  terme  diffère  de  la  condition,  il  suit  en- 
core que,  dans  les  obligations  à  terme,  les  risques  de  la  chose 
due  pèsent  sur  le  créancier  conformément  aux  règles  gêné 
raies  qui  ont  déjà  été  exposées  (6),  parce  que  le  terme  d'exi- 


(1)G.  dv.,  art.  1186.  —  L.  10,  ff.  De  condicl.  indeb,;  Pothier,  n.  230i 
V.  M.  Demolombe,  t.  II»  n.  632  et  suiv. 
(J)V.  Mi/:,ii.  1859. 
(8)  Ibid.^  n.  1863. 

(4)  L.  16,  ff.  De  œndict.  ind,  —  Pothier,  ibid. 
(à)  S.,  33,  1,  148;  D.,  33,  t,  179. 
i6)  Voy.  iup.f  n.  1619  et  suiv. 
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gibilité  ne  l'empêche  pas  d'être  propriétaire  (1);  tandis  que» 
dans  les  obligations  conditionnelles,  ils  pèsent  en  certains 
cas  sur  le  débiteur  (2).  Ainsi,  en  cas  de  vente  à  terme  ou  à 
livrer,  la  perte  de  la  chose  entre  les  mains  du  vendeur  et 
avant  l'échéance  du  terme  de  livraison,  est  pour  l'acheteur, 
alors  même  que  le  terme  a  été  stipulé  dans  son  intérêt.  La 
vente,  dont  l'exécution  est  différée  par  la  stipulation  d'un 
terme,  n'en  est  pas  moins  pure  et  simple  quant  aux  risques  : 
c'est  là  un  point  parfaitement  établi  par  MM.  Delamarre  et 
Lepoitvin  (3).  II  n'en  serait  autrement  que  si  une  convention 
particulière,  expresse  ou  tacite,  laissait  les  risques  à  la  charge 
du  vendeur. 

1847.  Enfin,  en  cas  de  faillite  du  débiteur  avec  terme,  la 
dette  devient  exigible,  ainsi  que  nous  le  verrons  ci-après  (4);. 
tandis  que  la  faillite  du  débiteur  conditioimel  n'a  d^autre 
résultat,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu,  que  d'autoriser  le 
créancier  à  demander  caution  pour  le  payement  après  l'évé- 
nement de  la  condition  (5). 

4848.  Il  y  a  deux  sortes  de  termes  :  le  terme  de  droit  et  le 
terme  de  grâce. 

Le  terme  est  de  droit  lorsqu'il  est  expressément  ou  tacite- 
ment compris  dans  la  convention  (6),  c'est-à-dire  lorsqu'il 
est  expressément  stipulé,  ou  lorsqu'il  résulte,  soit  de  l'en- 
semble, soit  de  l'objet  du  contrat  :  par  exemple,  s'il  s'agit 
d'une  chose  qui  ne  peut  être  faite  que  dans  un  certain 
temps  (7). 

4849.  Le  terme  est  de  grâce  lorsqu'il  est  accordé  au  débi- 
teur par  jugement  et  en  considération  de  sa  position.  Noos 
verrons  plus  tard,  en  traitant  de  V Exécution  des  obligations 

(i)  Voy.  sup.f  n.  1844. 
(2)  Ibid.,n.  1783  et  suiv.  ;  180G  et  suiv. 

(3}  Du  contrat  d^  commission^  t.  III,  p.  490.    —  V.    Durantbn,  t.  H, 
n.  103. 

(4)  Voy.  inf,,  n.  1868. 

(5)  Voy.  sup.,  n.  1825. 

(6)  Pothier,  n .  229 ;  Toullier,  t.  VI,  n.  Ci»2. 

(7)  Ifiterditm  stipulatio  ex  re  ipsà  d'dalionem  capit,  L.  73,  flf.  De  verb,^ 
oblig» 
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et  du  Payement^  qaand  et  cotDmenl  il  est  permis  aux  juges 
d'accorder  un  délai  de  grâce.  Je  me  bornerai  à  signaler  ici' 
les  différences  qui  distinguent  le  terme  de  grâce  du  termede 
droit  (1). 

i 850.  Je  reviens  au  terme  de  droit.  Nous  venons  de  voir 
qa'il  peut  ôtre  exprès  ou  tacite.  On  peut  dire,  quant  au 
terme  tacite,  que  dans  toute  obligation  il  y  a  tacitement 
un  terme  convenu  qui  consiste  dans  le  temps  nécessaire 
pour  son  exécution.  Si  je  vous  promets  de  faire  ou  de  donner 
telle  chose,  il  faut,  de  toute  nécessité,  m'accorder  le  temps 
de  me  mettre  en  mesure  de  faire  où  de  donner. 

1851.  Quant  au  terme  exprès,  il  n'est  pas  de  l'essence  de 
tontes  les  obligations;  mais  il  y  a  certaines  obligations, 
sartoat  en 'matière  commerciale,  dans  lesquelles  un  terme  de 
payement  doit  nécessairement  être  expressément  stipulé. 
Telles  sont  les  lettres  de  change  qui,  d'après  l'article  110  du 
Gode  de  commerce,  doivent  énoncer  l'époque  du  payement  ; 
tels  sont  aussi  les  billets  à  ordre,  suivant  l'article  187  du 
même  Gode,  qui  déclare  applicables  à  cette  espèce  d'obli- 
gation les  dispositions  relatives  à  l'échéance  des  lettres  de 
change.  On  comprend,  en  effet,  que  si,  dans  les  obligations 
ordinaires,  il  n'y  a  aucune  nécessité  d'exprimer  un  terme  de 
payement,  parce  qu'il  peut  convenir  aux  parties  contrac- 
tantes qu'une  créance  qui  n'intéresse  qu'elles,  soit  constam- 
ment exigible  à  la  volonté  du  créancier,  il  en  est  autrement 
dans  les  obligations  transmissibles  par  voie  d'ordre  ou  d'en- 
dossement, qui,  destinées  à  circuler  de  main  en  main,  tirent 
une  grande  partie  de  leur  utilité  de  renonciation  d'un  terme 
d'échéance,  et  dont  le  payement,  intéressant  tous  ceux  entre 
les  mains  desquels  l'obligation  a  circulé,  lesquels  en  sont 
garants  solidaires,  doit  impérieusement  avoir  lieu  à  jour  fixe, 
afin  qu'ils  puissent  savoir  en  tout  temps  à  quoi  ils  sont 
obligés.  De  là  la  nécessité  de  renonciation  d'un  terme  dans 
les  lettres  de  change  et  les  billets  à  ordre,  et  de  la  consta- 
tation du  défaut  de  payement  à  l'échéance,  par  un  acte  par- 

(1)  Voy.  inf.,  n.  1873. 
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ticulier  appelé  protêt  (!).  Dih  certa  et  locus  specificus  swit 
substantid  litterarum  cambii  (2). 

1S52.  Du  reste^  le  délai  d'échéance  énoncé  dans  la  lettre  d^ 
change  ou  dans  le  billet  à  ordre  peut  être  déterminé  ou  in-* 
déterminé. 

II  est  déterminé  quand  l'effet  est  payable  à  jour  fixe  ou  aprè^ 
certaines  périodes  de  temps^  qui  prennent  leur  point  de  d6-> 
part  dans  la  date  :  comme  à  un  ou  plusieurs  joors,  à  un  olb. 
plusieurs  mois,  à  une  ou  plusieurs  usances  de  date  (3). 

1853.  Les  mois  sont  tels  qu'ils  sont  fixés  par  le  Galendriei^ 
grégorien  (4)  ;  de  telle  sorte  qu'on  ne  distingue  pas  quand 
lettre  de  change  est  tirée  à  un  ou  plusieurs  mois  de  date, 
les  mois  de  vinçt-huit  ou  trente  jours  et  ceux  de  trente-axi 
jours  :  l'échéance  arrive,  après  la  révolution  du  nombre  de 
mois  déterminé,  à  la  date  correspondante  à  celle  de  la  lettre 
de  change.  Ainsi,  une  lettre  de  change  tirée  le  30  septembre, 
à  trois  mois  de  date,  est  échue  le  30  décembre,  bien  que  ce 
dernier  mois  ait  trente-un  jours  (5)  ;  à  la  différence  du-cas  où 
une  lettre  de  change  est  payable /fn  de  tel  mois,  auquel  cas  elle 
échoit  le  dernier  jour  du  mois,  bien  que  ce  mois  porte  trente- 
un  jours,  et  qu'elle  soitMalée  du  dernier  jour  d'un  mois  qui 
n'en  porte  que  trente.  De  même  encore,  quand  un  effet,  tiré 
à  tant  de  mois  de  date,  est  daté  du  dernier  jour  d'un  mois 
qui  en  a  trente-un,  et  que  le  dernier  mois  du  terme  ne  porte    • 
que  trente  jours,  le  terme  est  échu  le  dernier  jour  du  mdSt 
et  non  le  premier  jour  du  mois  suivant,  parce  que  le  délai  se 
compte  par  mois  et  non  par  jours. 

1854.  L'usance.est  un  délai  d'usage,  comme  le  motrindi* 
que,  à  l'expiration  duquel  la  lettre  ou  le  billet  doivent  être 
payés.  Ce  délai  est  fixé  par  l'usage  du  lieu  dans  lequel  TeSet 

(1)  C.  com.,  162  et  173. 

(2)  R.  de  Turri,  De  camb.t  disp.  2,  quœst.  3,  n.  14. 

(3)  G.  com.,  art.  129. 

(4)  /6iV/.,  art.  132. 

(5)  Cass.,  13  août  1817,  S.,  5,  1,  361  ;  D.,  6,  1.  617  ;  17  fév.  1818,  S.,  5, 1» 
422;  Locré,  sur  l'art.  132  C.  com;  Pardessus,  n.  183;  E.  Vincens,  t.  H 
p.  172;  Horson,  Quest.,  n.  80  et  suiv.;  M.  Nouguier,  Des  lettrét  di 
change^  t.  1,  p.  88. 
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est  payable  (I).  Tirer  une  lettre  de  change  à  une  ou  plusieurs 
usa^nces  de  date,  c'est  donc  énoncer  que  le  payement  en  sera 
fait  après  une  ou  plusieurs  révolutions  du  délai  accordé  par 
rasage  local  pour  le  payement  des  lettres  de  change  qui  ne  por- 
tenl  pas  un  autre  terme  d'échéance  (2).  La  durée  de  Fusance, 
qai  ^  dans  les  divers  États  commerçants,  varie  suivant  les  places, 
est  en  France  de  trente-un  jours,  qui  courent  du  lendemain  de 
la  date  de  la  lettre  de  change  (3). 

i855.  Le  délai  est  indéterminé  quand  la  lettre  de  change  est 
payable  à  vue/ ou  à  présentation,  ou  après  certaines  périodes 
de  temps  qui  prennent  leur  point  de  départ  au  moment  de  la 
présentation  de  la  lettre  de  change  :  comme  à  un  ou  plusieurs 
jours,  à  un  on  plusieurs  mois,  à  une  ou  plusieurs  usances  do 
vue. 

La  lettre  de  change  payable  à  vue  ou  à  présentation  est 
celle  qui  doit  être  payée  aussitôt  qu'elle  est  présentée  au  tiré  : 
Uttera  visa,  fofita  in  litteris  cambU^  dénotai  statim  factâ  prœ- 
^^ntatùme^  salutùmem  faciendam  per  eum  cm  tracta  dirigitur  (4). 

(t)  Voy,  ntp.,  t.  I,  n.  628. 

(2)....  Ad  usum  ;  Et  hoc  frequentùsimè  in  litteris  cambii^  sed  semper  in 
**'^^guiari(mSf  in  quibus  quemdà  apponitur  eertus  dies,  ipsi  actuaii  solutioni 
^^9tiHatU8,is  servandus  est  :  puta  dies  intrà  decem,  vel  vigentià  die  prce^ 
^^'^ationù;  ^ed  quandd  apponitur  verbum  illudtLd  asam,  dénotai  diiationem 
-^'dm  temporis  ad  solvendum  à  die  prœsentationis  litterarum  zambii  quod 
'^ifulariter  secundûm  consuetudinem  Ulius  plateœ  statutum  communiter  est 
^^^'igims  vel  brevitis  quàminus  dictœ  plateœ  ad  invicem  distant.  Et  hoc  ad 
P^^'ra  deservitf  non  solàm  ut  à  die  prœsentationis  habeat  commoditatem  ille 
^^'  fit  tracta  ad  parandas  pecunias  et  ut  intérim  perveniant  ab  eodem  da- 
"^e  litterarum  cambii  litierœ  advisii^  per  quas  securior  reddatur  de  admi* 
'^^randis,  sed  etiam  quia  intérim  potcst  dan  casus^  etiam  post  iccfptatio» 
'^^"^g  revocationis  dictarum  litterarum,  R.  de  Turri,  De  camb.,  disp.  2, 
l^*ûleg.,  n.  54.  —  On  voit  par  ce  passage  que  Tasance  d'aujourd'hui  diffère 
^  l'uaaince  d'autrefois,  soit  dans  son  but,  soit  dans  ses  résultats.  Comme 
^^t,  elle  ne  peut  plus  avoir  celui  de  permettre  au  tireur  de  révoquer  la 
^'U^  de  change.  S'il  pouvait  rester  maître  de  la  lettre  de  change  dans  un 
^'^ps  où  la  pratique  de  l'endossement  était  inconnue,  il  ne  saurait  en  être 
^  DQènie  aujourd'hui.  D'autre  part  l'usance  ne  varie  plus  aujourd'hui,  en 
^''Mice,  du  moins,  selon  la  distance  qui  sépare  les  deux  places  de  corn- 
^Qt*«ce  :  elle  est  toujours  uniforme  ;  mais  dans  un  grand  nombre  de  places 
^^^^tigères,  elle  varie  selon  la  provenance  de  la  lettre. 

iM)  G.  com.,art.  132. 

(4)  De  Turri,  De  camb,^  disp.  2,  quest.  1,  n.  65. 
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Toutefois,  rindétermination  de  Téchéance  d'une  lettre  iÊi 
change  à  vue  n'est  pas  absolue,  et  il  ne  dépend  pas  du  porlet^i 
d'en  reculer  indéfiniment  le  payement  en  retardant  la  présen- 
talion;  l'article  460  du  Code  de  commerce  fixe,  au  contraire, 
un  délai  proportionnel  aux  distances  dans  lequel  le  porteur  est 
tenu  d'en  exiger  le  payement,  si  elle  est  à  vue,  ou  l'acceptation, 
si  elle  est  à  un  terme  de  vue,  sous  peine  de  perdre  son  re* 
cours  contre  les  endosseurs  et  même  contre  le  tireur,  si  celai- 
ci  a  fait  provision.       •  ' 

1856.  Il  y  a  encore  une  autre  manière  d'énoncer  Tépoque 
de  l'échéance  /l'une  lettre  de  cliange  :  c'est  de  dire  qu'elle 
est  payable  en  foire.  Pendant  longtemps,  et  lorsqu'une  grande 
partie  du  commerce  était  concentrée  dans  les  foires,  les  let- 
tres de  change  payables  en  foire,  cambia  nundinalia^  étaientao 
moins  aussi  usitées  que  les  lettres  de  change  payables  à  un  an- 
tre terme,  et  simplement  de  place  en  place,  qu'on  appelait 
cambia  platealia.  Et  quoiqu'il  ne  soit  pas  douteux  que  l'usage 
des  lettres  de  change  payables  à  un  délai  déterminé  ait  pré- 
cédé celui  des  lettres  de  change  en  foire  (1),  cependant,  ce  fat 
plus  tard  une  question  de  savoir  si  les  lettres  de  change  pou- 
vaient être  payables  ailleurs  qu'en  foire,  et  si  le  nouvel  usage  ' 
n'avait  pas  détrôné  l'ancien  (2).  Aujourd'hui,  que  les  foires  ont 
perdu  presque  toute  l'importance  que  leur  ont  value  pendant 
longtemps  les  entraves  locales  apportées  au  commerce  (3),  on 
voit  rarement  des  lettres  de  change  payables  en  foire. 

Ce  terme  d'échéance  est  d'ailleurs  parfaitement  déterminé  : 
suivant  l'article  133  du  Code  de  commerce,  les  lettres  de 
change  payables  en  foire  sont  échues  la  veille  du  jour  fixé  pour 
la  clôture  de  la  foire,  si  la  foire  dure  plusieurs  jours,  on  le 
jour  même  de  la  foire,  si  la  foire  ne  dure  qu'un  jour.  Les  an- 
ciens usages  italiens,  attestés  par  Scaccia  (i),  accordaient  aa 


(1)  Le  card.  de  Luca,  De  cambiis,  dise.  1,  n.  7;  de  Turri,  De  camb.9 
disp.  1,  quaest.  4,  n.  41  ;  Casaregis,  Disc,  218,  n.  3. 

(2)  An  cambia  platealia  valeant  ubi  circula  seu  continuaia  sunt  de  platér 
ad  plateas  absque  mixturà  nundinarum,  Voy.  De  Luca,  ubisup. 

(3)  Voy.  sup,,  t.  î,  n.  8. 

(4)  De  commerc,  et  camb,,  §  2,  glosa.  5,  n.  14. 
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^^6,  pour  le  payement  des  lettres  de  change  en  foire,  un  terme 
ou  délai  de  vue  plus  ou  moins  long,  suivant  qu'il  était  ou  qu'il 
^iiait  pas  banquier. 

1857.  Le  jour  de  l'échéance,  terminus  ad  quem,  est  compris 
banale  terme,  en  ce  sens,  que  le  débiteur  a  tout  le  jour  pour 
^'acquitter,  et  que  les  poursuites  ne  peuvent  être  valablement 
dirigées  contre  lui  que  le  lendemain.  On  trouve  une  applica* 
4ion  de  cette  règle  aux  matières  commerciales  dans  les  articles 
161  et  162  du  Code  de  commerce,  desqnels  il  résulte  que,  si  le 
porteur  d'une  lettre  de  change  peut  en  exiger,  c'est-à-dire  en 
-demander  le  payement  le  jour  môme  de  son  échéance,  il  ne 
doit  constater,  par  un  protêt,  le  refus  de  payement  que  le  len- 
demain de  l'échéance. 

1858.  Quant  au  jour  du  terme,  ou  qui  sert  de  point  de  dé- 
part au  terme,  dies  à  quo^  pour  savoir  s'il  doit  être  compté 
dans  le  délai,  il  faut  distinguer  si  le  délai  se  compte  par  jours 
oa  par  périodes  composées  de  plusieurs  jours  ;  par  exemple, 
par  mois.  Si  le  délai  se  compte  par  jours,  le  jour  à  quo  n'est 
pas  compris  dans  le  terme  :  si  je  promets  le  i*'  janvier  de 
payer  dans  dix  jours,  l'échéance  n'arrivera  que  le  11,  parce 
que  c'est  le  11  seulement  qu'il  se  sera  écoulé  dix  jours 
complets  à  partir  du  jour  où  j'ai  promis.  Si,  au  contraire,  je 
promets  le  1*'  janvier  de  payer  dans  un  mois,  l'échéance 
arrivera  le  1**  février,  parce  que  le  mois  ne  se  compte  pas  par 
jours,  mais  de  quantième  à  quantième  (1). 

1859.  Le  terme  peut  être  stipula  en  faveur  du  débiteur  seul, 
oa  en  faveur  du  créancier  seul,  ou  à  la  fois  en  faveur  du  débi- 
teur et  dû  créancier. 

Quand  le  terme  est  en  faveur  do  débiteur  seul,  le  créancier 
ne  peut  rien  exiger  avant  l'échéance  du  terme,  quoique  le  dé- 
biteur puisse  se  libérer  plus  tôt  (2);  quand  il  est  en  faveur  du 
créancier  seul,  le  débiteur  ne  peut  se  libérer  avant  le  terme  (3)| 

(1)  Voy.  «up.,  n.  18&3. 

(2)Cciv.,  urt.  118(i.  Quod  cerlùdie  promissum  est,  vel  statim  dari  pO' 
*e8t;totum  enim  médium  Umpus  ad  solvendum  promissori  liberum  relinqui 
intelUgiiur  (L.  71,  ff.  DesoluL) 

(3i  Qw>dm  diem  debitur  non  semper  antè  diem  soivi  poiest,  lieet  dici  §o* 
deat  plus  prœslare  debitorem  quam  debeat  cùm  solulum  reprœsentat  ;  qwd 
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tandis  que,  si  telle  était  la  convention,  le  créancier  pourrait 
exiger  le  payement  :  enfin,  quand  le  terme  est  à  la  fois  en  faveur 
du  débiteur  et  du  créancier,  celui-ci  ne  peut  pasplos  exiger, 
que  celui-là  ne  peut  payer  avant  l'échéance  (1). 

1860*  Suivant  l'article  i  187  du  Code  civil,  le  terme  est 
toujours  présumé  stipulé  en  faveur  du  débiteur,  à  moins  qu'il 
ne  résulte  de  la  convention  ou  des  circonstances,  que  le  terme 
a  aussi  été  convenu  en  faveur  du  créancier.  Bien  que  la  pré- 
somption consacrée  par  cet  aUicle  en  faveur  du  débiteur  ait 
été  autrefois  rappelée  par  des  auteurs  commerciaux,  notam' 
ment  par  Ânsaldus  (2),  cependant  il  est  certain  que,  dans  les. 
.  obligations  commerciales,  le  terme  est  stipulé  à  la  fois  en  fa- 
veur du  débiteur  et  du  créancier.  Cela  résulte,  .pour  les  obli- 
gations négociables,  telles  que  les  lettres  de  change  et  les  billets 
à  ordre,  de  la  disposition  môme  de  la  loi .  L'article  146  du 
Code  de  commerce,  qui  n'a  fait  que  reproduire  les  anciennes 
dispositions  des  édits  ou  déclarations  des  28  novembre  1713 
et  SO  février  1714,  veut  que  le  porteur  d'une  lettre  de  change 
ne  puisse  être  contraint  d'en  recevoir  le  payement  avant  Té- 
chéance;  l'article  187  du  même  Code  étend  cette  disposition 
aux  billets  à  ordre  :  il  ne  peut  donc  y  avoir  aucun  doute  sur 
ce  point.  La  raison  de  cette  disposition  est  que,  si  le  débiteur 
d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre  a  intérêt  à  la  sti- 
pulation du  terme  pour  pouvoir  se  mettre  en  mesure  de  payer/ 
le  créancier  a  intérêt  à  ne  pas  recevoir  avant  le  terme,  parce  ' 
qu'il  n'a  pas  besoin  de  soif  argent  plus  ^ôt,  et  que,  dans  le 
commerce,  chacun  cherche  à  faire  concorder  la  recette  avec 
l'emploi  :  tout  créancier  s'arrange  pour  recevoir  au  moment 
où  il  doit  payer,  de  manière  à  n'être  pas  obligé  de  garder  son 
argent  oisif  et  à  ne  pas  courir  les  risques  de  sa  conservation. 
Et  comme  ce  motif  s'applique  non-seulement  aux  lettres  de 

enim  si  dies  adjecla  sU  in  favorem  creditoris^  non  débitons,  sive  ex  testa" 
mento^  sive  ex  contracta,  aut  quâ  alid  justd  causa  debeatur,  utigue  dies  ex» 
pectanda  est^  ne  quidquam  de  creditoris  jure  minuatur  (Faber,  Cod»t 
Ub.  Vm,  tit.  XXX,  déan.  14). 

(1)  Si  tempus  adjicitur  gratià  créditons^  vel  utriusquêf  non  potest  soiti 
antè  tempus  (Bariole,  sur  la  loi  123,  ff.  De  verb.  oblig.), 

(2)  Dite.  73.  n.  21). 
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change  et  aux  billels  à  ordre,  mais  encore  à  toutes  les  obliga- 
tions commerciales,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  somme  à  payer, 
soit  qu'il  s'agisse  d'une  chose  à  donner  ou  à  faire,  parce  que, 
comme  le  dit  très-bien  M.  Pardessus,  les  commerçants  ne  font 
souvent  des  opérations  que  dans  l'intention  d'être  payés  ou 
livrés  à  des  époques  certaines  (I),  il  faut  reconnaître  qu'en  ma- 
tière commerciale,  et  dans  les  circonstances  ordinaires,  le 
terme  est  convenu  aussi  bien  en  faveur  du  créancier  qu'en  fa- 
veur du  débiteur,  à  moins  que  le  contraire  ne  résulte,  soit 
d'une  clause  expresse,  soit  de  circonstances  prépondérantes  (2). 
4861.  On  trouve  dans  le  prêt  k  intérêt  l'exemple  d'un  con* 
trat  dans  lequel  le  terme,  môme  en  matière  purement  civile,  éi 
iplus  forte  raison  en  matière  commerciale,  est  présumé  stipulé 
dans  l'intérêt  du  créancier  aussi  bien  que  dans  l'intérêt  du 
débiteur.  Le  débiteur  ne  pourrait  donc  pas  restituer  le  capital, 
pour  faire  cesser  le  cours  des  intérêis  (3).  Gela  est  sans  difficulté 
aujourd'hui,  bien  qu'autrefois  on  ait  soutenu  le  contraire 
en  haine  de  l'usure  et  sous  l'influence  des  préjugés  religieux 
qui  étouffaient  les  vrais  principes  économiques  et  juridiques 
sur  lesquels  repose  la  théorie  de  l'intérêt  de  l'argent.  Dumou- 
lin ne  voulait  pas  qu'en  matière  de  rentes  constituées,  on  pût 
stipuler  un  terme  avant  lequel  le  rachat  ne  pourrait  avoir  lieu  : 
Quodnon  possit  redimere  nùt  post  certum  tempw  (i)  ;  Pothier  (5) 
et  Pocquet  de  Livonière  (6)  avaient  suivi  la  même  doctrine  ;  et 
Jussieux  de  Montluel,  dans  son  Instruction  facik  sur  les  conven- 
hofw(7),  va  jusqu'à  dire  que  le  payement  peut  avoir  lieu  avant  le 
terme,  encore  que  l'obligation  contienne  une  clause  contraire, 
parce  que  le  droit  du  débiteur  est  une  portion  du  droit  public 
auquel  il  ne  peut  renoncer.  Est-il  besoin  de  démontrer  sur 
quelles  illusions  reposent  de  pareilles  maximes,  qui  pouvaient 


(1)  Droit  commerc,  n.  199. 

(2)  Tourner,  t.  VI,  n.  679  ;  Delvincourt,  t.  H,  p.  494. 

(Z)  Doranton,  t.  XI,  n.  109.  V.  cependant  M.  Demolombe,  t.  Il,  n.  638 
et  saiv. 

(4)  De  usuriSf  quest.  51,  n.  3&4. 
(&)  Constit.  de  renier  n.  S?. 

(6)  Règles  du  droit  français,  p.  590,  n.  T. 

(7)  P.  S31,àla  note. 


400  LIVRE   V.   TITRE  I.    CUAP.   IV.    SECT.    H. 

bien  avoir  cours  quand  le  prêt  à  intérêt,  à  peine  toléré,  éUdt 
Vu  avec  défaveur,  mais  qui  n'ont  plus  aucune  valeur  aujour- 
d'hui que  la  législation  le  favorise,  et  y  voit  un  dés  agents^ 
les  plus  énergiques  des  transactions  civiles  et  commerciales, 

1862.  Mais  c'est  une  question  que  de  savoir  si  celui  qui  a  fût 
un  prêt  à  intérêt,  dont  le  capital  doit  échoir  à  une  époque 
déterminée,  pourrait  être  contraint  de  recevoir,  avant  Té- 
chéance,  le  capital  auquel  on  auraitajouté  les  intérêts  jusqu'au, 
jour  du  payement.  Yoêt  enseigne  l'affirmative,  en  décidant 
que  le  prêt  à  intérêt  ne  peut  être  remboursé  avant  le  terme,  à 
moins  que  le  débiteur  ne  veuille  payer  l'intérêt  jusqu'au 
terme  (1).  M.  Duranton  se  prononce  dans  le  même  sens  (2). 
Mais  la  négative  me  parait  préférable,  et  je  crois,  avec  M.  Tool- 
lier  (3)»  que  le  payement  anticipé  du  capital  et  des  intértts, 
pouvant  causer  préjudice  au  créancier  qui  se  trouverait  em- 
barrassé de  garder  un  capital  dont  il  ne  devait  disposer  qn'aa 
terme  fixé  par  la  convention,  et  pour  lequel  il  n'aurait  aucun 
placement  sûr,  ce  créancier  est  fondé  à  refuser  tout  rembou^ 
sèment  anticipé,  alors  même  qu'il  lui  serait  fait  offre  des  in* 
térêts  jusqu'au  terme. 

1863.  Lorsque  d'un  commun  accord  une  somme  due  est 
payée  avant  l'échéance  du  terme,  il  arrive  ordinairementi 
surtout  dans  les  obligations  commerciales,  que  le  capital  dA 
n'est  payé  que  sous  déduction  de  l'escompte  interusurium^ 
c'est-à-dire  défalcation  faite  des  intérêts  du  capital  à  partir 
de  l'époque  du  payement  jusqu'à  celle  de  l'échéance. 

Mais  lorsque  la  somme  due  à  terme  est  payée  par  erreur 
avant  l'échéance,  le  débiteur  qui,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
vu  (4),  ne  peut  la  répéter,  peut-il  du  moins  répéter  l'escompte? 

La  question  est  controversée.  Dans  l'ancien  droit,  la  néga- 
tive était  unanimement  adoptée  par  les  docteurs,  soit  au  point 
de  vue  du  droit  romain,  soit  au  point  de  vue  du  droit  fran- 
çais. Ainsi,  Yoêt  (5)  et  Perezius  (6)  décidaient  que  le  débi-  . 

(1)  Lib.  XII,  tit.  1,  n.  20,  De  rébus  cred. 

(2)  T.  XI,  n.  109. 
(»)  T.  VI,  n.  677. 

(4)  Voy.  *ttp.,  n.  1845. 

(5)  Ad  Pandectast  tit.  De  condici,  indtb. 

(6)  Ad  Cod, ,  eod.  tit.  n.  5. 
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tenr  qui  anticipe  sur  le  terme  d'échéance  n'a  aucune  action 
en  répétition  de  l'escompte,  en  se  fondant  sur  ce  que  Tés- 
compte  ou  l'intérôt  doit  suivre  le  sort  du  capital  dont  il 
est  l'accessoire  ;  et  sur  ce  que  le  payement,  qui  transporte 
au  créancier  la  propriété  de.  la  chose  payée,  lui  transporte 
par  la  même  raison  les  avantages  et  l'utilité  de  cette  chose  : 
Quo  casu  ne  quidem  interusuru  medu  temporis  repetiiùmetn  ve- 
rtus puto  ràm  enim  prtncipak  dehitum  repeii  rum^  possil,  utique 
nec  wierusurii^  tanquam  accessorii,  ratio  habebitur  ;  nom  statim 
QC  êoltUioM  in  creditorem  translaium  est  dœniniwn^  per  cimse^ 
quenM  etiam  cùmmodum  et  utiUtatem  dominii  ei  acquiritur^  Po* 
thier  se  prononçait  dans  le  même  sens,  en  se  fondant  sur 
un  motif  qui  n'aurait  pas  aujourd'hui  la  môme  valeur  que 
de  son  temps,  et  qui  consiste  à  dire  que  l'escompte,  n'étant 
pas  plus  licite  que  rinléiôt  du  prêt,  ne  peut  pas  plus  être 
demandé  qu'il  ne  peut  être  stipulé  (1).  Sous  le  Code  civil, 
H.  Delvincourt  a  également  adopté  la  négative  pour  le  cas  où, 
lors  de  la  convention,  les  intérêts  n'ont  pas  été  joints  au  ca- 
pital, et  où  le  créancier  est  exempt  de  dol  (2).  Mais  M.  Duran- 
ton  (3)  a  très-vivement  soutenu  l'opinion  contraire  par  des 
motifs  qui  se  réduisent  en  substance  à  dire  que  celui  qui  paye 
avant  le  terme  paye  plus  quil  ne  doit,  puisque,  payant  le  ca- 
pital entier,  il  se  prive  de  l'utilité  de  ce  capital  pendant  tout 
le  temps  intermédiaire  :  Plus  est  enim  statim  aliqtdd  dare;  mi' 
nv$  est  post  tempus  dare;  d'où  il  conclut  que  le  débiteur  est 
fondé  à  répéter  comme  indu  l'escompte  qui  représente  l'utilité 
et  le  pro6t  présumé  du  capital  (4). 

Quelque  équitable  que  cette  solution  paraisse  au  premier 
abord,  je  ne  la  crois  conforme  ni  aux  principes  du  droit  iii  aux 
dispositions  législatives  qui  concernent  les  effets  du  payement 
anticipé,  ni  même  aux  règles  de  la  justice. 

Celui  qui  doit  une  somme  d'argent,  doit  cette  somme  telle 
qu'elle  a  été  exprimée  et  stipulée  par  la  convention.  Si  vous^ 

(1)  De  l'action  condiciio  indebiti^  u.  161  • 

(2)  T.  D^  p.  490. 

(3)  T.  XI,  n.  11.1. 

(4)  V.  aussi  M.  Demolombei  t.  II,  n.  034  et  suit. 

III.  2» 
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m'avez  promis  1,000  fr.  payables  à  telle  époque*  vous  me 
devez  1,000  francsl  Si,  sans  qu'il  y  ait  dol  de  ma  part,- et  par 
une  erreur  ou  une  négligence  qui  vous  est  personnelle,vous  me 
payez  avant  le  terme, à  quel  titre  p];étendriez-vous  répéter  l'es- 
compte? Yous  m'avez,  dites-voqs,  donné  plus  que  vous  ne  rû 
deviez.  —  Nullement.  Vous  me  deviez  1,000  fr»  et  vous  n 
m'avez  payé  que  i,000  francs.  —  J'ai  reçu,  dites- vous,  outr 
les  1,000  fr.,  l'utilité  de  cettesommeetsa  jouissance  jusqu'à 
terme.  Maissi  celte  som  me  m'est  actuellement  inutile,  si  je  n'e 
ai  pas  l'emploi,  pourquoi  vouloir  que  je  vous  tienne  compte  d 
l'intérêt  que  je  n'en  tirerai  pas,  que  rien  ne  m'oblige  à  en 
que  peut-être  vous  n'en  auriez  pas  tiré,  et  que  je  devienne  ai 
l'assureur  d'un  bénéfice  éventuel?  Dans  ce  système,  le  débite 
qui  est  embarrassé  du  capital  qu'il  doit  restituer  à  une  échéanc:.  < 
encore  éloignée,  qui  n'en  trouve  pas  l'emploi,  au  lieu  de  lecoiza- 
server  improductif,  n'aurait  rien  de  mieux  à  faire  que  de  renift  « 
bourser  le  créancier  contre  lequel  il  formerait  ensuite  une 
action  enrépétition  deTintérêtou  de  l'escompte,  et  qui  devien- 
drait ainsi  un  véritable  emprunteur  de  sa  propre  chose.  Aqiie/ 
taux  d'ailleurs  l'escompte  serait-il  dû  ?  Au  taux  de  l'intérêt 
légal  ?  Mais  il  ne  s'agit  point  ici  d'une  sommeprètée  ou  due,  c<r 
le 'débiteur,  en  payant,  ne  prête  rien  au  créancier,  et  le  cré- 
ancier  qui  a  reçu  ne  lui  doit  rien.  Si  le  débiteur  avait  le  droit 
de  répéter  la  représentation  de  l'utilité  de  la  somme,  il  faudrait 
donc  que  les  juges  appréciassent  cette  utilité,  et  comme,  lors- 
qu'on stipule  une  somme  à  payera  une  époque  un  peuéloi* 
gnée,  on  ne  sait  même  pas  quelle  valeur  on  aura  à  payer  (l)* 
il  en  résulte  que,  pour  apprécier  cette  utilité,  les  tribunaux 
seraient  obligés  de  se  livrer  aux  évaluations  les  plus  arbitrai- 
res et  les  plus  complexes.  C'est  là  un  système  inadmissible. 
Aussi  le  Code  civil  ne  l'a-t-il  pas  admis.  L'article  il86,  en 
disposant  que  ce  qui  a  été  payé  d'avance  ne  peut  être  répété 
est  précis  dans  sa  généralité,  et  ne  fait  aucune  distinction  en 
tre  les  diverses  parties  dont  se  compose  la  somme  payée: 
interdit  donc  la  répétition  pour  la  partie  comme  pour  le  toi 
Kt  ce  qui  achève  de  démontrer  que  le  Code  n'a  jamais  ( 

'  (I)  J.  B.  Say,  Cours  d*écon,  poi,,  t.  I,  p.  405  (édition  Guillaamio}. 
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tendu  admettre  la  répétition  partielle,  c'est  Tarticle  llBSjSui- 
vant  lequel  le  débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le  bénéfice  du 
terme  lorsqu'il  a  fait  faillite  ou  que,  par  son  fait,  il  a  diminué 
les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat  à  son  créancier. 
Dans  ce  cas,  il  est  manifeste  que  le  débiteur,  qu'un  fait  de 
force  majeure  et  involontaire  prive  du  bénéfice  du  terme, 
n'est  pas  fondé  à  prétendre  qu'il  n'est  tenu  de  payer  que  sous 
la  déduction  de  l'escompte.  Comprendait-on,  dès  lors,  com- 
ment celui  qui,  en  payant  volontairement  ou  par  erreur,  re- 
nonce au  bénéfice  du  terme,  pourrait  se  trouver  dans  une  po-  ' 
sition  autre  que  celui  qui  en  est  privé  ?  Dans  le  premier  cas, 
c'est  la  loi  qui  supprime  le  terme  ;  dans  le  second  cas^  c'est 
le  débiteur  qui  y  renonce  ;  mais,  de  même  que,  dans  le  pre- 
mier cas,  on   doit  payer  intégralement,  de  même  aussi, 
dans  le  second,  après  avoir  payé,  on  ne*  peut  rien  répéter. 
M.   Duranton  critique,  il  est  vrai,   la  disposition  de  l'arti- 
cle 1188  ;  mais,  outre  que  cette  critique  ne  me  parait  pas 
londée,  et  que  l'article  1188  se  coordonne  parfaitement  avec 
l'article  1186  et  les  principes  établis  par  Yoët  et  Perezius,  la 
disposition  critiquée  existe,  et  c'est  dès  lors  un  droit  et  un 
devoir  d'en  tirer  toutes  les  déductions  légales  qu'elle  com- 
porte. Je  pense  donc,  contrairement  à  l'avis  de  M.  Duranton, 
que  celui  qui  a  payé  avant  l'échéance  n'est  pas  fondé  à  répé- 
ter l'escompte  (I). 

1864.  Et  cette  solution  doit  être  suivie,  non-seulement  en 
matière  civile,  mais  encore  en  matière  commerciale.  11  est 
bien  vrai  que  les  commerçants  ne  conservent  pas  ordinaire- 
ment leur  argent  à  ne  rien  faire,  et  que  le  créancier  com- 
merçant, remboursé  avant  l'échéance,  fera  en  sorte  de  tirer 
profit  de  son  capital  ;  mais  rien  ne  prouve  qu'il  puisse  parve- 
nir de  suite  à  lui  trouver  un  emploi  utile  et  lucratif.  C'est  là 
d'ailleurs  une  circonstance  de  fait  et  purement  accidentelle 
C[ui  ne  saurait  influer  sur  l'application  des  principes.  D'ailleurs, 
l'article  1188,  qui  fait  résulter  la  déchéance  du  terme  d'un 
fait  commercial,  de  la  déclaration  de  faillite,  n'autorisant  pas 
le  débiteur  à  retenir  l'escompte,  on  doit  reconnaître,  par  voie 

(1)  V.  M.  Larombièrc,  t.  II,  sur  ''art.  11^6. 


404  LIVRE    V.   TITHË   I.   CDAP.    IV.   SECT.   II. 

d'analogie,  que  lorsqu'une  créance  commerciale  a  été  payée 
par  anticipation  le  débiteur  n'est  pas  fondé  à  répéter  Tes- 
compte. 

1865.  Cependant,  s'il  était  avoué  et  reconnu  que  les  intérêts    < 
d'une  somme  due  ont  été  réellement  joints  au  principal  pour  *j 
former  le  total  de  la  somme  portée  dans  Tobligation^  le  dé-  — 
biteur  qui  aurait  payé  par  erreur  avant  l'échéance  serait  fondé 
à  répéter  les  intérêts  pour  le  temps  intermédiaire.  Sf»  qnand^FHrf 
je  vous  prête  i,000  fr.  pour  deux  ans,  productifs  d'intérêt  àa^^ 
6  p.  100,  vous  me  souscrivez  une  obligation  de  1,120  francs^  ^, 
comprenant  ainsi  dans  l'obligation  le  capital  et  les  intérêts^K-    ^t 
et  si,  au  lieu  d'attendre  l'échéance,  vous  me  payez  par  erreui^   r 
à  la  fin  de  la  première  année,  vous  serez  en  droit  de  me  répé—  s- 
ter  les  60  francs  qui  forment  les  intérêts  de  la  seconde,  parc^^^e 
que,  en  ce  qui  touche  ces  intérêts,  il  n'y  a  pas  payement  an —  ^- 
ticipé,  mais  payement  d'une  chose  non  due.  Je  me  réunis  su^     r 
ce  point  à  Topinion  de  M.  Duranton  (1). 

1866.  De  même  encore,  s'il  y  avait  eu  dol  de  la  part  du  crè  -^^ 
ancier  qui  aurait  employé  des  moyens  frauduleux  pour  obte- 
nir  un    payement  anticipé  en  trompant  le  débiteur  suk:    r 
réchéance  du  terme,  celui-ci  aurait  incontestablement  droi'       ^ 
à  des  dommages-intérêts  qui  pourraient  consister  dans  l'es- 
compte an  taux  de  l'intérêt,  ou  être  même  plus  considérables, 
suivant  les  cas,  puisqu'ils  devraient  se  mesurer  sur  le  dom- 
mage souffert  et  sur  le  bénéfice  perdu,  et  que,  ne  s'agissant 
de  l'inexécution  d'une  obligation  bornée  au  payement  d'ua( 
certaine  somme,  les  juges  ne  seraient  pas  liés  par  la  disposi- 
tion limitative  de  rarlicle  1153  du  Gode  civil  (2). 

1867.  Ce  qui  n'est  dû  qu'à  terme  ne  peut  être  exigé  avànl 
l'échéance  du  terme  (3)  ;  c'est  la  traduction  de  cet  adage  ^ 
Quia  terme  ne  doit  rien:  ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  l'obliga-^ 
tion  n'existe  pas  avant  l'échéance  du  terme>  mais  seulement 
qu'avant  l'échéance  du  terme  on  ne  peut  l'exiger.  Quod  indiens 
stipulamur  statim  quidem  debitur,  dit  Justinien  dans  ses  Insti- 

(1)  T.  Xr,  n.  US;  M.  Delviiicourt,  t.  II,  p.  490. 

(2)  M.  Uelvincourt,  iOni, 
^3)  C.  civ.,  art.  USr. 
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,  iedpeti  priusquam  dies  venerit  non  potest  (1).  Ce  n'est  pas 
galion  qui  est  différée,  mais  seulement  l'exercice  de 
on  :  Dies  quamvis  différai  petitùmem^  non  tamen  differt  obli- 
%em  (2).  La  dette  existe  ;  le  payement  seul  est  retardé  : 
ens  obligatio  est^  in  diem  autem  dilata  est  solutio  (3).  Il  suit 
que  le  créancier  qui  peut  faire  des  actes  conservatoires- 
Q  droit,  même  avant  l'accomplissement  de  la  condition 
dépend  l'obligation  (4),  peut  à  plus  forte  raison  en  faire 
l'échéance  du  terme  (5). 

»8.  II  y  a  plus  :  le  créancier  peut  môme,  en  certain  cas, 
r  le  payement  de  la  dette  avant  l'échéance  du  terme, 
cle  1188  du  Code  civil  porte,  en  cifet,  que  le  débiteur  ne 
plus  réclamer  le  bénéfice  du  terme  lorsqu'il  a  fait  fail- 
ou  lorsque,  par  son  fait,  il  a  diminué  les  sûretés  qu'il 
données  par  le  contrat  à  son  créancier  ;  et  l'article  444 
)de  de  commerce  ajoute  que  le  jugeipent  déclaratif  de 
e  rend  exigibles,  à  l'égard  du  failli,  les  dettes  passives 
chues. 

emd  on  accorde  un  terme  à  un  débiteur,  c'est  qu'on  sait 
jusque-là  on  pourra  faire  tous  les  actes  conservatoires 
saires,  et  à  l'échéance  le  poursuivre  s'il  ne  paye  pas, 
isant  usage  des  garanties  générales  que  la  loi  accorde  à 
:réancier,  ou  des  sûretés  particulières  stipulées  et  promi- 
ir  le  contrat.  Or,  Tévénementde  la  faillite,  en  substituant 
m  générale  de  la  masse  à  l'action  particulière  de  chacun, 
che  les  créanciers  de  pouvoir  agir  isolément,  pour  la 
rvation  et  la  poursuite  de  leurs  droits  ;  d'autre  part,  en 
nt  tous  les  créanciers  sur  la  même  ligne,  le  système  de 
inistration  des  faillites  et  de  la  distribution  de  l'actif 
tous  Jes  créanciers  conduit  nécessairement  à  eilacer 
distinction  résultant  d'un  terme  de  payement.  Aussi, 
it  temps,  la  faillite  a-t-elle  produit  cet  effet  de  rendre 

3,  tit.  XXXV,  §  2. 

9rezius,  Adcodicem^  Decondict.  indeh,^  n.  4. 
lui,  1.  46,  ff.  liv.  XLV,  tit.  I. 

civ.,  art.  1180.  —  Voy.  .?«/>..  n.  1780. 
>uilier,  t.  VI,  n.  CGÎ  et  suiv.  ;  M.  Demolombc,  t.  II,  n.  610. 
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exigibles  les  délies  non  échues.  La  Rote  de  Gênes  (l)  el  tous 
les  commentateurs  rappelés  parSlraccha(2)  avaientjconslaté 
ce  fait  jurisprudéntiel,  quodsecutâ  rupturâ  seu  decoctione,  cre- 
ditores  possunt  de  creditis  agere  antè  diem.  —  Eôdem  momento, 
dit  Casageris  (3),  quo  mercator  decoquit  aut  reperitur  in  statu 
imminenti  decoquendt,  creditor,  quamvis  in  diem^  e/Jîcitur  punts 
creditor  ac  si  non  esset  in  dietn.  Mais  aujourd'hui,  à  la  diffé- 
rence de  ce  qui  se  pratiquait  du  temps  de  Gasaregis,  il  ne 
suffit  pas  que  la  faillite  du  débiteur  soit  imminente,  il  faut 
qu'elle  soit  déclarée  par  jugement  (4),  parce  que  c'est  la  fail- 
lite déclarée  qui  seule  produit  les  effets  légaux  attachés  à  ce 
accident  commercial  (5). 

La  faillite  rend  exigibles  les  dettes  non  échues,  sans  qu'il 
iiit  lieu  de  distinguer  entre  les  dettes  civiles  elles  dettes  com 
merciales,  puisque  le^  unes  et  les  autres  sont  placées  sous  le 
môme  régime,  et  que  les  créanciers  civils,  comme  les  créan 
ciers  commerciaux,  sont  privés  de  leurs  actions  personnelles 
cl  ne  peuvent  plus  agir  que  par  l'intermédiaire  des  syndi 
qui  représentent  la  masse  des  intérêts  de  tous  les  créanciers. 

Il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  non  plus  entre  les  dettes  pu 
rcmcnt  chirographaires  et  les  dettes  hypothécaires  ou  privi- 
légiées, parce  que,  pour  arriver  au  partage  de  l'actif  entre  les 
créanciers  chirographaires,  il  faut  commencer  par  liquider 
les  créances  de  ceux  qui  prétendent  avoir  sur  cet  actif  un 
droit  de  gage  ou  de  privilège  (6). 

Lorsque  la  dette  non  échue  est  solidaire,  elle  ne  devient 
exigible  qu'à  l'égard  du  failli  :  les  autres  codébiteurs  ne  sont 

(l)Oécis.  107. 

(î)  De  decoCf  part.  III,  n.  54. 

(3)  Di^c,  135,  n.   I2. 

(4)  C.  com.,  art.  444. 

(5)  Voy.  t.  II,  n.  11G6.  —  Un  arrôt  do  la  cour  de  Bordeaux  du  10  dé- 
cembre 1832»  S.,  33,  2,  488,  a  jugé  qu'il  suffisait  que  la  faillite  fût  notoire^ 
bien  que  non  déclarée  par  jugement,  pour  que  les  dettes  devinssent  exigi- 
bles. Mais  cette  doctrine,  erronée  en  soi,  serait  aujourd'hui  diamétralement 
contraire  au  texte  de  l'art.  444  de  la  loi  de  1838  sur  les  faUlites,  qui  est 
beaucoup  plus  précis  que  l'ancien  art.  448  sous  l'empire  duquel  a  été  rendu 
l'arrôt  précité. 

(G)  M.  Oemolombe,  t.  Il,  n.  659,  Paris,  33  juin  1859,  S.^  60,  2,  138; 
Agen,  29  fé?.  18b6,  S.,  60,  3,  I5i,  O.,  67,  2,  72. 
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)as  déchus  du  bénéfice  du  terme  conventionnel  ;  mais,  en  cas 
le  faillite  du  souscripteur  d'un  billet  à  ordre,  de  l'accepteur 
l'une  lettre  de  change  ou  du  tireur  à  défaut  d'acceptation, 
es  autres  obligés  sont  tenus  de  donner  caution  pour  le  paye- 
nent  à  l'échéance,  s'ils  n'aiment  mieux  payer  immédiate- 
nent(l).  Le  porteur  du  billet  à  ordre  ou  de  la  lettre  de  change 
loit  alors  faire  protester  reffet  que  la  failli  te  a  rendu  exigible, 
mis  exercer  son  recours  contre  les  autres  obligés,  comme  si 
a  dette  était  échue,  pour  obtenir,  soit  le  payement  immédiat, 
oit  une  caution  (2). 

4869.  La  déconfiture,  comme  la  faillite,  prive  le  débiteur 
ton  commerçant  du  bénéfice  du  terme,  non  parce  que  la  dé- 
onfiture  constituerait,  comme  la  faillite,  une  manière  d'être 
oumise  à  des  règles  spéciales,  et  participerait  généralement 
ux  mêmes  effets  que  la  faillite,  mais  parce  que  la  déconfiture 
st  l'état  d'un  débiteur  dont  les  biens  meubles  et  immeubles 
e  suffisent  pas  à  ses  créanciers  apparents  (3),  dont  le  passif 
urpasse  l'actif,  et  qui  par  suite  se  trouve  dans  i'impossibi- 
ité  de  payer  la  totalité  de  ses  dettes,  de  telle  sorte  que 
et  état  anéantit  de  fait  les  sûretés  générales  que  la  loi  pro- 
leltait  aux  créanciers.  Aussi,  M.  Bigot  de  Préameneu,  dans 
Dn  exposé  des  motifs  de  l'article  1138,  met-il  la  déconfiture 
ur  la  même  ligne  que  la  faillite,  et  fait-il  produire  à  Tune  et 

l'autre  les  mêmes  effets  quant  à  l'exigibilité  des  dettes  non 
chues  (4). 

1870.  L'article  1188  dispose  de  plus,  d'une  manière  géné- 
ale,  que  le  débiteur  ne  peut  plus  réclamer  le  bénéfice  du 

(1)C.  corn.,  art.  444.  —  La  cour  de  cassation  a  Jugé  le  5  août  1858 (S., 
),  1,  136)  que  celui  qui  n*a  endossé  un  billet  à  ordre  qu'en  vue  de  garantir 
>lidairement  l'exécution  d'un  traité  fait  entre  le  souscripteur  et  le  porteur 
',  qui  a  été  condamné  comme  obligé  solidaire,  ne  peut  être  admis  à  jouir  du 
inéfice  du  terme  au  cas  de  faillite  du  souscripteur  :  il  n'est  pas  au  nombre 
»  coobligés  autres  que  celui  dont  parle  l'art.  444,  C.  cora. 

(2)  C.  com.,  art.  163. 

(3)  Coutume  de  Paris^  arr.  180. 

(4)  Toulouse,  2Ô  nov.  1835,  S.,  36,  2,  151  ;  D.,  30,  2,  41  ;  Cass.,  13  mars 
(45,  !«?/.,  45,  I,  601;  Orléans,  30  avril  1846,  ibid.,  46,  2,  615;  Nîmes, 
(mars  1862, S.,  63,2,  15;  TouUier,  t.  VI,  n.670  ;  Marcadésur  l'art.  1188; 
.  Oemoiombe,  t.  II,  n.  661;  M.  Larombièro,  t.  11,  sur  l'arU  1188. 
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terme,  lorsque  par  son  fait  il  a  diminué  les  sûretés  qu*il  avait^ 
4onnées  par  le  contrai  à  son  créancier.  Ces  sûretés  peuvent 
avoir  été  la  cause  déterminante,  non-seulement  de  la  conveQ^a 
tion,  mais  encore  du  terme  ;  il  est  donc  naturel,  lorsque  cesr= 
sûretés  disparaissent,  que  le  débiteur  ne  puisse  plus  se  préva- 
loir du  terme  dont  elles  étaient  le  motif. 

Mais  il  est  à  remarquer  que  la  diminution  des  sûretés  n'o  — 
père  la  déchéance  du  terme  que  lorsque  cette  diminution  es^ 
du  fait  du  débiteur.  Si  elle  provenait  d'un  cas  fortuit  ou  d  «^ 
force  majeure,  le  débiteur  pourrait  encore  réclamer  le  bfe>  - 
aéfice  du  terme.  Il  en  serait  de  même  si  les  clauses  accessoin 
par  lesquelles  les  sûretés  sont  stipulées  étaient  annulées  pa.j 
les  tribunaux,  même  sur  la  demande  du  débiteur,  qui,  en  d^ 
mandant  cette  nullité,  ne  ferait  qu'user  de  son  droit. 

11  faut  encore  remarquer  que  Tarticle  1 188  parle  des  sûretés 
données  par  le  contrat  ;  d'où  il  faut  conclure  que  la  dimina- 
tion  des  sûretés  générales  et  de  droit  que  la  loi  donne  à  tout 
-créancier, n'opérerait  pas  la  même  déchéance.  C'est  en  ce  sens 
qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation  le  4  janvier  1870  (I), 
qoe  le  débiteur  qui  vend  son  fonds  de  commerce  ne  perd 
pas  par  ce  seul  fait  le  béuéfice  du  terme,  lorsqu'il  n'appert 
d'aucune  convention  que  le  débiteur  ait  d'avance  renoncé  ao 
bénéOce  du  terme  pour  le  cas  où  il  viendrait  à  vendre  son 
fonds  avant  Téchéance  de  la  dette.  Mais,  comme  on  le  voit, 
la  loi  ne  parle  ici  que  de  la  diminution  des  sûretés.  Quand, 
au  contraire,  elles  sont  complètement  anéanties,  comme  ao 
cas  de  faillite  ou  de  déconfiture,  il  n'y  a  plus  lieu  de  recher- 
cher si  cet  anéantissement  provient  du  fait  du  débiteur  oo 
d'un  cas  fortuit  :  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  débiteur  e:>t 
déchu  du  bénéfice  du  terme  (2). 

Du  reste,  Téventualité  d*ane  diminution  des  sûretés  stipu- 
lées ne  suffit  pas  pour  opérer  la  déchéance  du  terme.  Il  faut 
que  cette  diminution  soit  actuelle  et  réelle,  en  un  mot,  que 
la  position  du  créancier  soit  changée,  de  telle  sorte  qu'en 
SLupposant  le  terme  déjà  arrivé,  il  so  tro-jvât  dans  l'impossibi- 

flî  a,TO.K  II. 

{V  Toallier.  i.  VI,  n.  <T0» 


lité  (Je  se  prévaloir  des  garaiilies  qui  lui  avaieiil  élé  piomi^cs 
"Ct  d'exercer  les  droits  qui  lui  avaient  été  assurés. 

1871.11  soiit  de  là  que  le  signataire  de  plusieurs  billets  à 
ordre  ne  peut  être  condamné  à  payer  les  billets  non  échus  ou 
é,  donner  caution  pour  le  payement,  par  cela  seul  qu'il  n'a 
pas  payé  à  son  échéance  un  des  billets  échus,  lorsque  d'ail- 
leurs il  n'a  point  autrement  diminué  les  sûretés  données  à  son 
créancier  et  qu'il  n'est  point  en  raillite(l). 

1872.  Au  contraire,  dans  le  cas  de  non-acceptation  d'une 
lettre  de  change,  le  tireur  et  les  endosseurs  sont  respective* 
ment  tenus,  sur  la  notiQcation  qui  leur  est  faite  du  protêt 
faute  d'acceptation,  de  donner  caution  pour  assurer  le  paye- 
ment de  la  lettre  de  change  à  son  échéance,  ou  d'en  effectuer 
le  renoiboursement  (2),  parce  que  le  défaut  d'acceptation  est 
une  diminution  réelle  des  sûretés  promises  au  porteur,  qui 
se   trouve  privé  d'un  des  débiteurs  sur  lequel  il  comptait  : 
Cum  protesta  acceptationis  litterarum  non  secutœ.  potest  statim 
agere  contra  scribentcm  ut  sibi  intérim  cautionem  idoneam  prœstet 
de  tolvendoj  adveniente  tempore  solutionis  (3). 

II  ne  faut  pas  confondre  avec  les  sûretés  certains  avantages 
stipulés  par  le  contrat,  dont  la  privation  ne  pourrait  donner 
lieu  qu'à  la  résolution  du  contrat  pour  défaut  d'accomplisse- 
ment des  conditions  ou  des  engagements  convenus.  Il  n'y  aurait 
pas  même  lieu  de  demander  celte  résolution  si  les  avantages 
stipulés  étaient  illicites  aux  yeux  de  la  loi.  C'est  en  ce  sens 
qu'il  a  été  fort  bien  jugé  que  le  créancier  qui,  après  avoir  sti- 
pulé des  intérêts  usuraires,  est  condamné  à  en  souffrir  la  ré- 
duction au  taux  légal,  ne  peut  prétendre  que  l'inexécution  de 
la  clause  stipulée  doive  rendre  exigible  le  capital  de  la 
créance  (4)  :  autoriser  le  créancier  à  exiger  le  remboursement 
du  capital,  serait  punir  l'emprunteur  de  la  faute  commise  par 
le  prêteur. 


(1)  Doaai,  38  avril  ]»G9,  S.,  6,  ?,  61. 

(2)  C.  com..  art.  120. 

(3)  CâBaregis,  Disc,  ôi,  n.  43. 

(4)  Montpellier,  14  juillet  1813,  S.,  4>3.  3U  ;  D.,  15,  3,9t;  M.  Chardon, 
Detusure,  n.  493. 
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1872  bis.  Il  est  d'ailleurs  à  remarquer  que  la  déchéance  du 
lerme  encourue  par  le  débiteur  principal  n'atteint  pas  la  eau* 
tion,  soit  qu'elle   ait  stipulé    des  conditions   particulières 
d'éligibilité  (1),  soit  que  les  termes  soient  les  mêmes  pour  la 
caution  et  pour  le  débiteur  (2)  ;  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  dis- 
tinguer dans  ce  dernier  cas  si  la  déchéance  provient  de  la  fail- 
lite ou  de  la  déconfiture  dudébiteur^ou  si,  elle  provient  de  ce 
que  par  son  fait  il  aurait  diminué  les  sûretés  promises  par 
le  contrat  (3).  La  caution  d'une  obligation  à  terme  n'a  entendu 
^en  garantir  l'exécution  que  pour  l'époque  fixée  par  la  conven- 
tion. Lors  donc  que,  par  son  propre  fait,  elle  n'a  pas  encouru 
la  déchéance  du  terme,  on  ne  peut  lui  opposer  la  déchéance 
encourue  par  le  débiteur  principal,  pour  la  contraindre  à 
payer  avant  l'échéance  du  terme  convenu,  parce  que  ce  serait 
lui  demander  plus  que  ce  à  quoi  elle  a  voulu  s'obliger  (4). 

1873.  Tout  ce  qui  précède  sur  la  déchéance  du  terme  est 
relatif  au  terme  de  droit.  Il  y  a  des  règles  particulières  sur  la 
déchéance  du  terme  de  grâce.  Ces  règles  se  trouvent  dans 
l'article  124  du  Code  de  procédure,  suivant  lequel  le  débiteur 
ne  pourra  obtenir  un  délai,  ni  jouir  du  délai  qui  lui  aura  été 
accordé,  si  ses  biens  sont  vendus  à  la  requête  d'autres  créan- 
ciers; s'il  est  en  état  de  faillite,  de  contumace,  ou  s'il  s'est 
constitué  prisonnier;  ni  enfin  lorsqqe,  par  son  fait»  il  a  di- 
minué les  sûretés  Qu'il  avait  données  par  le  contrat  à  son 
créancier. 

Il  résulte  de  cet  article  que,  dans  tous  les  cas  où  le  débiteur 
est  déchu  du  délai  de  droit,  il  est  déchu  du  délai  de  grâce. 
Mais,  il  n'est  pas  déchu  du  délai  de  droit  dans  tous  les  cas  oit 
il  est  déchu  du  délai  de  grâce.  11  est  déchu  du  délai  de  grâce, 

(1)  Nîmes,  18  mars  1863,  S.,  G3,  3,  5;  M.  Larombière,  sur  l'art.  tl88i 
n.  22. 

(2)  V.  en  sens  contraire  M.  Larombière,  ihid,^  qui  pense  que  dans  ce  ctf 
la  déchéance  atteint  la  caution  comme  le  débiteur  principal,  parce  quels 
caution  s'est  engagée  à  satisfaire  à  l'obligation  si  le  débiteur  n'y  satisfiit 
pas  lui-môme. 

(3)  V.  Duranton,  t.  Xi;  p.  120,  qui,  faisant  cette  distinction,  n'admet  Ift 
caution  à  profiter  du  bénéfice  du  terme  que  dans  le  cas  de  ûtillita  ou  de  dé- 
confiture du  débiteur  principal. 

(4)  M.  Demolombe,  t.  U,  n.  7o7.  —  V.  aussi  Pothier,  Des  oàlig.t  n.  22*» 
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si  ses  biens  sont  vendus  à  la  requête  de  ses  créanciers,  s'il  est 
eQ  état  de  contumace  ou  s'il  s'est  constitué  prisonnier.  Ces 
diverses  circonstances  rendent  le  débiteur  indigne  du  terme 
que  les  juges  ne  peuvent  lui  accorder  qu'en  conisidération  de 
sa  position  (1);  mais,  quand  elles  ne  produisent  pas,  soit  la 
faillite  ou  la  déconfiture,  soit  une  diminution  imputable  au 
débiteur  des  sûretés  promises  par  le  contrat,  elles  n'opèrent 
pas  la  déchéance  du  terme  de  droit,  laquelle  ne  peut  avoir 
lieu  quedans  les  cas  prévus  par  l'article  1188  du  Code  civil  (2). 

SECTION  III.    —  DES  OBLIGATIONS  \LTEB\AT1VES. 

SoHMAiRE.  —  1874.  De  robligation  simple  et  de  l'obligation  composée.  — 
1875.  De  robligation  conjonctive.  —  1876.  De  Tobligation  alternative.  — 
1877.  De  l'obligation  facultative,  -i-  1878.  Différences  entre  l'obligation 
alternative  et  l'obligation  facultative.  —  187U.  A  qui  appartient  le  choix 
dans  les  obligations  alternatives.  —  1880.  Du  risque  de  la  chose  dans  les 
obligations  alternatives  de  donner  :  en  principe  général,  les  choses  sont 
aux  risques  du  débiteur.  Règles  diverses.  —  1881.  Peu  importe  le  nombre 
des  choses  dues.  —  1882.  Perte  de  l'une  des  choses  promises...  sans  la 
faute  du  débiteur.  -~  1883...  Par  la  faute  du  débiteur.  —  1884.  Perte 
des  deux  choses  promises...  sans  la  faute  du  débiteur.  —  1885...  Par 
la  faute  du  débiteur.  Perte  successive.  —  1886.  Perte  simultanée.  — 
1887 .  Du  risque  et  de  la  perte  dans  les  obligations  facultatives.  —  1888.  De 
la  détérioration  des  choses  alternativement  dues.  —  1889.  Du  cas  où 
les  choses  ne  peuvent  plus  être  faites,  dans  les  obligations  alternatives  de 
Cure. 

1874.  Les  obligations  peuvent  avoir  pour  objet  une  seule 
chose  déterminée  ou  plusieurs  choses  déterminées.  Dans  le 
premier  cas^  l'obligation  est  simple;  dans  le  second,  elle  est 
composée. 

1875.  L'obligation  composée  est  conjonctive  ou  alternative. 
Elle  est  conjonctive,  quand  le  débiteur  est  tenu,  en  vertu 

du  même  titre,  de  donner  ou  de  faire  plusieurs  choses  dis- 
tinctes et  indépendantes  les  unes  des  autres,  de  telle  sorte 
qu'en  donnant  ou  en  faisant  une  de  ces  choses^  il  ne  soit  pas 
libéré  de  l'obligation  de  donner  ou  de  faire  les  autres  (3). 

(l)C.ciT.,  art.  1244. 

(2)  Touiller^  t.  VI,  n.  672;  Duranton,  t.  X(,  n.  117. 

(3)  L.  29,  ff.  Deverb,  obUg. 
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1876.  Elle  est  alteraative,  lorsqu'en  donnanl  ou  en  faisant 
Tune  des  choses  qni  sont  dans  l'obligation,  le  débiteur  se  li- 
bère de  Tobligation  de  donner  ou  de  faire  les  autres  (i). 

1877.  Il  ne  faut  pas  confondre  l'obligation  alternative  ayec 
l'obligation  facultative.  Dans  l'obligation  alternative,  les  di- 
verses choses  qui  en  (ont  l'objet  sont  dans  l'obligation,  en  ce 
sens  que  l'obligation  comprend  plusieurs  choses,  bien  qoe  le 
débiteur  puisse  se  libérer  par  l'accomplissement  d'une  seule 
de  ces  choses,  tandis  que  l'obligation  facultative  n'a  qu'une 
seule  chose  pour  objet,  dont  le  débiteur  a  la  faculté  de  seli* 
bérer  en  faisant  ou  en  donnant  une  autre  chose. 

1878.  De  là  celte  différence  capitale,  quant  aux  effets,  entre 
l'obligation  alternative  et  Tobligation  facultative,  que,  dans  h 
première,  si  Tune  des  deux  choses  promises  ne  peut  faire  le 
sujet  d'une  obligation,  Tobligation  n'en  est  pas  moins  valable 
quant  à  l'autre  chose,  et  dégénère  seulement  en  obligation 
pure  et  simple  (2);  tandis  que  dans  l'obligation  facultative, si 
la  chose  promise  ne  peut  faire  le  sujet  d'une  obligation,  l'en- 
gagement est  nul,  même  à  l'égard  de  la  chose  par  la  presta- 
tion de  laquelle  le  débiteur  avait  la  faculté  de  se  libérer. 

Il  suit  encore  de  là  que,  pour  déterminer  la  nature  mobi- 
lière ou  immobilière,  divisible  ou  indivisible  d'une  obligation 
facultative,  on  doit  avoir  égard  uniquement  à  la  chose  promise, 
sans  tenir  compte  de  celle  au  moyen  de  laquelle  le  débiteur  a 
la  faculté  de  se  libérer  ;  tandis  que  le  caractère  de  l'obligation 
alternative  reste  en  suspens  jusqu'à  la  demande  qui  la  déter- 
mine, si  le  choix  appartient  au  créancier,  ou  jusqu'au  paye- 
ment, si  le  choix  appartient  au  débiteur  (3). 

Enfin,  dans  les  obligations  alternatives  laissées  au  choix  dn 
débiteur,  le  créancier  doit  comprendre  dans  sa  demande 
toutes  les  choses  qui  sont  l'objet  de  l'obligation,  en  laissant 
au  débiteur  le  choix  de  payer  celle  que  bon  lui  semblera; 
tandis  que,  dans  les  obligations  facultatives,  le  créancier  ne 
peut  demander  que  la  chose  qui  seule  est  comprise  dans  l'o- 

(I)  C.  civ.,  1189;  Pothier,  n.  245. 

(2)C.  civ.,  1102. 

(3)  TouUier,  t.  VI,  n.  :00;  Duranton,  t.  Xî,  n.  Î56,  note,  et  157. 
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jligatioDy  sauf  au  débiteur  à  se  libérer  avec  une  autre  chose, 
m  osant  de  la  faculté  qui  lui  est  laissée  (i). 

1879.  Dans  les  obligations  alternatives  le  choix  a'ppartient 
LQ  débiteur,  s*il  n'a  pas  été  expressément  accordé  au  créan- 
ïier  (S).  Quand  le  débiteur  a  le  choix,  il  peut  donc  se  libé- 
er  en  donnant  une  des  choses  promises,  sans  que  le  créancier 
luisse  exiger  l'une  plutôt  que  l'autre;  mais  le  débiteur  ne 
«ut  pas  forcer  le  créancier  à  recevoir  une  partie  de  l'une  et 
me  partie  de  l'autre  (3).  Et  réciproquement,  lorsque  le 
réancier  a  le  choix,  il  ne  peut  exiger  partie  de  Tune  et  partie 
le  Tautre  (4). 

1880.  L'obligation  alternative  de  donner  n'a  pas  pour  objet 
ne  seule  chose  déterminée,  mais  plusieurs  choses  qui,  bien 
ue  déterminées  individuellement,  sont  indéterminées,  eu 
gard  au  but  final  de  l'obligation,  puisqu'il  est  incertain 
iquelle  des  choses  qu'elle  comprend  sera  livrée  au  créancier 
i  libérera  le  débiteur.  De  là  résulte  ce  principe  général  que, 
leiidant  l'alternative,  toutes  les  choses  dues  sont  aux  risques 
la  débiteur,  à  moins  qu'elles  ne  viennent  toutes  à  périr  sans 
a  faute,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout  à  l'heure  (5).  Mais 
'application  de  ce  principe  soulève  des  questions  fort  com- 
niquées,  soit  quand  une  des  choses  seulement  vient  à  se 
»erdre,soit  quandelles  se  perdent  toutes:  questions  qui  consis- 
ent  principalement  à  savoir  quelles  sont  les  conséquences  de 
I  perte  sur  le  droit  d'option  qui  appartient,  soit  au  débiteur, 
oit  an  créancier.  Le  Code  civil  donne  sur  ce  sujet  des  règles 
[ui  sont  loin  d'être  complètes.  Je  vi^is  le^  exposer  en  cher- 
hant  à  suppléer  à  son  silence  et  à  combler  ses  lacunes. 

i  881 .  Pour  simplifier  cette  exposition,  nous  supposerons  que 
alternative  ne  porte  que  sur  deux  choses  :  les  mômes  règles 
'appliqueraient  au  cas  où  il  y  aurait  plus  de  deux  choses  com- 
irises  dans  l'obligation  (6). 

f  1)  Dnranton,  t.  XI,  n.  156. 
(3)  C.  civ.,  art.  1 190. 

(3)  G.  ci V.,  art.  1191. 

(4)  Pothier,  n.  247;  Dnranton,  t.  XI,  n.  13S  et  139;  M.  Demolombe, 
.  m,  n.  61  et  Co. 

(&)  Voy.  t/i/l,  n.  I88i. 
(6)  G.  ciY.,  art.  119G. 
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1882.  Aux  termes  de  l'article  1193  du  Code  civil,  l'obli- 
^ation  alternative  devient  pure  et  sinaple,  si  Tune  des  choses 
promises' périt  sans  la  faute  du  débiteur,  et  ne  peut  plus  être 
livrée  :  il  n*  y  a  plus  d'alternative  dès  qu'il  nB  reste  plus  qu'une 
des  deux  choses  qui  étaient  dans  Tobligation.  Le  débiteur  ne 
pourrait  donc  pas  offrir  le  prix  de  la  chose  périe,  ni  le  créan- 
cier l'exiger  (1),  parce  que  la  chose  qui  reste  est  seule  due* 
Dans  ce  cas,  la  chose  périe  se  trouvant  placée»  par  le  fait  de 
la  perte,  en  dehors  de  l'obligation,  périt  pour  le  compte  dn 
créancier  (2). 

1883.  Si  l'une  des  choses  périt  par  la  faute  du  débiteur,  il 
faut  distinguer  entre  le  cas  où  le  choix  appartient  au  débi- 
teur et  celui  où  il  appartient  au  créancier. 

Dans  le  premier  cas,  le  débiteur  qui  a  le  choix,  et  qui  peut 
se  libérer  en  donnant  l'une  ou  l'autre  chose,  à  sa  volonté,  ne 
répond  que  vis-à-vis  de  lui-môme  de  la  perte  d'une  de  ces 
choses.  Il  a  la  faculté  de  disposer  de  l'une;  il  peut,  consé- 
qucmment,la  laisser  perdre,  sansqu€  le  créancier  ait  le  droit 
de  s'en  plaindre.  Soit  qu'il  en  dispose,  soit  que  par  sa  négli- 
gence elle  vienne  à  se  perdre,  c'est  de  sa  part  un  moyen  de 
manifester  son  option  et  de  déterminer  la  chose  due.  Il  Q^ 
doit  donc  que  la  chose  qui  reste,  sans  pouvoir  offrir  autre 
chose,  et  sans  que  le  créancier  puisse  exiger  davantage  (3). 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dirp  si  le  choix  appartient  au 
créancier,  celui-ci  peut,  aux  termes  de  l'article  1194,  de- 
mander la  chose  qui  reste,  ou  le  prix  de  celle  qui  est  périe;  et 
cela  est  de  toute  justice:  le  débiteur  ne  peut  par  son  fait 
empêcher  le  créancier  d'exercer  son  option.  Le  prix  alors 
représente  la  chose  qui  a  cessé  d'exister,  et  l'obligation 
continue  d'être  alternative. 

1884.  Il  y  a  d'autres  règles  pour  le  cas  où  les  deux  choses 
viennent  à  périr.  Ces  règles  varient  selon  que  le  débiteur  est 
en  faute,  et  selon  qu'il  en  est  exempt. 

Les  choses  comprises  dans  l'obligation  étant  déterminées 

(ne.  civ.  1194. 
îjC.  civ.,  1138.  \oy.  sup.,  ii.  ICiOetsuiv. 

(3}  c.  civ.,  noaet  llOi. 
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en  résulte  que,  si  elles  viennent  à  périr  toutes  les  deux  sans 
faule  du  débiteur  et  avant  qu'il  soit  en  demeure,  son  obli- 
iiion  est  éteinte  (4)  ;  en  d'autres  termes,  les  choses  périssent 
)ur  le  compte  du  créancier  auquel  la  convention  qui  obli- 
îait  le  débiteur  à  lui  donner  Tune  ou  Tautre  avait  conféré 
ae  propriété  alternative  (2).  Si  donc  je  vous  consens  la  vente 
ternative  d'un  cheval  ou  d'un  bœuf,  et  que  le  cheval  et  le 
»nf  viennent  à  périr  sans  ma  faute,  et  avant  que  vous  ne 
'ayez  mis  en  demeure  de  vous  livrer  l'un  ou  l'autre,  la  perte 
]i  pour  votre  compte,  de  telle  sorte  que  vous  devez  me  payer 

■ 

prix  si  vous  en  êtes  encore  redevable,  et  que  vous  n^avez 
icune  action  en  répétition  si  vous  me  l'avez  payé.  Il  en  est 
nsi,  soit  que  le  choix  appartienne  au  débiteur,  soit  qu'il 
Dpartienne  au  créancier,  puisque,  les  deux  choses  étant  pé- 
es  sans  qu'il  y  ait  de  la  faute  de  personne,  le  choix  de  l'un 
s  peut  pas  plus  s'exercer  que  le  choix  de  l'autre. 

i885.  Si,  au  contraire,  le  débiteur  est  en  faute,  il  y  a  lieu  de 
istinguer,  de  nouveau,  entre  le  cas  où  le  choix  appartient  au 
§biteur  et  celui  où  il  appartient  au  créancier. 

Dans  le  premier  cas,  si  les  deux  choses  sont  péries,  et  que 
I  débiteur  soit  en  faute  à  Tégard  de  Tune  d'elles,  l'arti- 
ie  1193  veut  que  le  débiteur  doive  le  prix  de  celle  qui  a  péri 
i  dernière,  alors  môme  qu'il  ne  serait  pas  en  faute  à  l'égard 
e  cette  chose,  mais  seulement  à  Tégard  de  celle  qui  a  péri  la 
remière.  Quoi  qu'on  en  ait  dit,  cette  disposition  est  de  tonte 
istice  (4).  En  effets  le  débiteur  doit  le  prix  de  l'une  et  de 
autre  chose,  et  répond  de  toutes  les  deux,  parce  que  l'une 
t  l'autre  sont  dans  l'obligation.  Et  comme /l'un  autre  côté  il 

le  droit,  en  disposant  de  l'une  des  deux  choses,  de  quelque 
aanière  que  ce  soit,  de  concentrer  l'obligation  sur  celle  qui 
este,  il  en  résulte  que,  si  cette  dernière  vient  à  périr,  même 
ans  la  faute  du  débiteur,  l'indemnité  par  lui  due  est  déter- 
ninée  par  la  valeur  de  cette  chose,  parce  que  c'est  de  cette 

(1)  C.  civ.,  1302. 

(2)  c.  civ.,  1138.  Voy.  *i/p.,  n.  1619  et  suiv. 
(3)C.  civ.,  119S. 

(4)  Duranton,  t.  XI,  n,   144;  Delvincou'rt,  t.   H,   p.  495,  notes;  M.  l)cmo- 
ombe,  t.  Iir,  n.  81. 
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chose  qu'il  était  devenu  débiteur  cl  qu'il  était  demeuré  respon- 
sable. Le  débiteur  ne  peut  donc  offrir  le  prix  de  la  chose  qui  a 
péri  la  première,  pas  plus  que  le  créancier  ne  peut  Feziger  (I). 

A  plus  forte  raison  en  serait-il  de  môme  si  les  deux  choses 
avaient  péri  par  le  fait  du  débiteur. 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsque  le  choix  appartient 
au  créancier,  si  le  débiteur  est  en  faute  à  l'égard  des  deux 
choses  péries,  ou  môme  à  l'égard  de  l'une  d'elles  seulement, 
l'article  1194  veut  que  le  créancier  puisse  demander  le  prix  de 
l'une  ou  de  l'autre  à  son  choix.  Cette  disposition  est  encore  de 
toute  justice,  quand  les  deux  choses  ont  péri  successivement 
par  la  faute  du  débiteur.  Elle  est  également  juste,  quand  celle 
des  deux  choses  qui  a  péri  la  première  est  périe  par  la  faute 
du  débiteur,  parce  qu'il  ne  dépendait  pas  de  lui,  en  la  lai^ 
sant  perdre,  de  limiter  le  choix  du  créancier,  et  de  restrein- 
dre sa  propre  responsabilité  à  l'autre  chose.  Mais  cette  dis- 
position est  moins  facile  à  justifier,  lorsque  le  débiteur  n'esC 
en  faute  qu'à  l'égard  de  celle  qui  a  péri  la  dernière.  En  efleL^ 
comme  nous  l'avons  déjà  vu,  si  l'une  des  choses  vient  à  péri  ^ 
sans  la  faute  du  débiteur,  l'obligation  devient  pure  et  simples 
et  se  concentre  sur  celle  qui  reste.  Si  donc  celle-ci  vient  e 
suite  à  périr  parla  faute  du  débiteur,  il  ne  peut  réguliôremen 
devoir  que  le  prix  de  cette  chose,  puisqu'il  ne  devait 
cette  chose.  C'est  donc  à  tort  que,  dans  ce  cas,  l'article  119 
permet  au  créancier  de  choisir  entre  le  prix  de  l'une  ou  d 
l'autre  chose.  Cependant,  la  loi  étant  précise  sur  ce  point,  i 
faut  s'y  soumettre.  Je  pense  môme,  contrairement  à  l'opinio 
de  MM.  Delamarre  et  Lepoitevin  (â),  que  cette  loi  doit  êti 
suivie  aussi  bien  en  matière  commerciale  qu'en  matière  ci 
vile.  L'article  1194  pose  ici  une  règle  générale  à  laquelle 
aucune  disposition  expresse  ou  tacite,  soit  du  Code  civil,  soit 
du  Code  de  commerce,  ne  déroge  pour  les  cas  commerciaux; 
et  pas  plus  en  matière  commerciale  qu'en  matière  civile,  les 
tribunaux  ne  sont  juges  de  l'équité  de  la  loi  :  Lex  quamvis 
irrationabilis^  dummodd  $it  clara^  servanda  e$t^  dit  Casaregis, 

(1)  MM.  Delamarrre  etLcpoitvin,  t.  III,  p.  315. 

(2)  T.  m,  p.  im. 
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dont  MM.  Delamarre  et  Lepoityin  invoquent  enz-mômes  la 
doctrine  sur  une  question  analogue  (1). 

1880.  Jusqu'ici  nous  avons  raisonné  dans  l'hypothèse  où  les 
deax  choses  ont  péri  saccessivement  par  la  faute  ou  par  le  fait 
da  débiteur  :  c'est  la  seule  dont  s'occupe  le  Code  civil.  Il  nous 
reste  à  voir  ce  qui  a  lieu  lorsqu'elles  se  perdent  simultanément. 

Alors,  si  le  choix  appartient  au  créancier,  il  est  de  toute 
Évidence  que  la  faute  du  débiteur  ne  change  pas  sa  position^ 
et  qu'il  peut  opter  entre  le  prix  de  Tune  ou  l'autre  chose» 
C'est  l'opinion  de  M.  Delamarre  et  Lepoitvin  (2). 

Je  pense  de  même  que  le  débiteur,  si  le  ^hoix  lui  appar- 
j^t,  a  encore  le  choix  entre  l'un  et  l'antre  prix  des  deux 
choses  qui  ont  péri  par  sa  faute,  ces  choses  étant  représentées- 
>ar  leurs  prix.  Ici  les  auteurs  que  je  viens  de  citer  sont  d'une 
opinion  contraire  (3),  et  accordent  au  créancier  le  droit 
l'exiger  le  prix  moyen  des  deux  choses  :  ils  se  fondent  sur  ce 
]ue  le  débiteur,  en  laissant  périr  les  deux  choses,  ou  en  dis» 
posant  indûment  de  l'une  et  de  l'autre,  s'est  privé  lui-même 
de  la  faculté  de  choisir,  puisqu'on  ne  sait  pas  laquelle  des 
deux  il  aurait  donnée.  Mais  cette  solution  de  la  difficulté  me 
paraît  dénaturer  le  contrat,  en  transportant  en  quelque  sorte, 
et  sans  nécessité,  le  droit  d'option  du  débiteur  au  créancier. 
Sans  doute  la  perte  des  deux  choses  met  le  débiteur  dans 
l'imposàibilité  de  choisir  entre  elles  ;  mais  tenu  de  réparer 
sa  faute,  et  conséquemment  de  rapporter  le  prix  des  choses^ 
qu'il  s'est  mis  dans  l'impossibilité  de  représenter,  je  ne  vois 
pas  pourquoi  il  ne  pourrait  pas  choisir  entre  les  deux  prix 
qu'il  offre  de  représenter,  comme  il  aurait  pu  choisir  entre 
les  deux  choses  ;  sauf,  ^ans  ce  cas  comme  dans  tous  les  autres, 
le  droit  réservé  au  créancier  d'obtenir  tels  dommagesrinté- 
rôts  que  de  raison,  pour  réparation  du  préjudice  qu'il  éprouve 
de  ce  que,  par  la  faute  du  débiteur,  Tune  des  deux  choses  ne 
lui  est  pas  livrée  en  nature  (4). 

(1)  T.  m,  p.  315.  V.  aussi  M.  Demolombe,  t.  III,  n.  89. 
(3) T.  m,  p.  823. 

(3)  làid. 

(4)  M.  Demolombe,  ibid,  —  V.  cependant  M«  Larombière  sur  les  art.  1 19$ 

etlidi. 

m.  i7 
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1887.  Si,  au  lieu  d'êlre  alternative,  Tobligation  était  facal- 
ative,  la  perte  de  la-  chose  due  sans  la  faute  du  débiteur,  et 

avant  qu'il  fût  en  demeure,  éteindrait  l'obligation,  et  le 
créancier  n'aurait  aucun  droit  à  la  chose  que  le  débiteur  a?ait 
la  faculté  de  donner  pour  se  libérer  :  nouvelle  dilTérence  re- 
marquable entre  ces  deux  espèces  d'obligation  (1). 

1888.  Tout  ce  qui  précède  s'applique  au  cas  de  perte 
absolue;  il  nous  reste  à  voir  ce  qui  a  lieu  dans  les  cas  de 
simple  détérioration,  sur  lesquels  Gode  civil  garde  encore  le 
silence. 

Il  faut  d'abori^  remarquer  que,  si  la  détérioration  est  telle 
que  la  chose  ne  puisse  plus  être  employée  à  l'usage  auquel 
elle  est  propre,  les  règles  relatives  à  la  perte  gouvernent  la 
détérioration. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  détérioration  simple  ou  d'une  dimi- 
nution, ces  règles  se  modifient  sous  l'impression  de  cette  ci^ 
constance,  que  la  détérioration,  à  la  différence  de  la  perte,' 
laisse  la  chose  à  la  disposition  des  parties,  et  n'est  pas  un 
obstacle  absolu  à  l'exercice  de  l'option  qui  appartient  àTaoe 
ou  à  l'autre. 

Ici  encore,  il  faut  distinguer  entre  le  cas  où  le  choix  appar* 
tient  au  débiteur,  et  le  cas  où  il  appartient  au  créancier.  . 

Si  le  choix  appartient  au  débiteur,  et  que  l'une  des  deux 
choses  se  soit  détériorée  par  sa  faute,  il  ne  peut  se  libérer  en 
offrant  au  créancier  la  chose  détériorée.  Dans  ce  cas,  la  dé- 
térioration, soit  qu'elle  provienne  de  la  volonté  du  débitenr, 
soit  qu'elle  provienne  de  sa  négligence,  doit  être  considérée 
comme  la  manifestation  de  son  choix;  et  le  droit  du  créancier 
^e  ûxe  alors  sur  la  chose  restée  entière. 

Quand,  au  contraire,  le  débiteur  auquel  le  choix  appartient 
n'est  pas  en  faute,  il  conserve  le  droit  de  se  libérer  en  déli- 
vrant à  son  choix  la  chose  détériorée  ou  celle  qui  est  restée 
entière  ;  mais  comme,  ainsi  que  le  font  très-bieu  remarquer 
MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  il  est  chargé  du  risque  pendant 
toute  ladurée  de  l'allemative,  il  ne  pourrait  se  libérer  au  moyen 

(1)  Voy.  sup.t  n.  1877  et  soiv. 
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ie  la  chose  détériorée^  qu'en  tenant  compte  au  créancier  de 
l'estimation  du  dommage  (f). 

Si  le  choix  appartient  au  créancier,  la  détérioration  de  l'une 
les  deux  choses  n'apporte  aucun  obstacle  à  la  faculté  d'opter. 
3i  donc  il  opte  pour  la  chose  détériorée,  il  n'a  droit  à  une  in- 
demnité pour  la  moins-value  résultant  de  la  détérioration, 
que  si  le  débiteur  est  en  faute,  puisqu'en  optant  pour  Tautre 
chose  il  pouvait  recevoir  une  chose  saine  et  entière. 

Si  les  deux  choses  se  détériorent,  le  débiteur  qui  a  le  choix 
peut  se  libérer  en  livrant  Tune  ou  l'autre,  de  môme  que  le 
créancier,  si  le  choix  lui  appartient,  peut  choisir  entre  les 
leux.  Mais  comme  pendant  l'alternative,  les  deux  choses 
étaient  aux  risques  4u  débiteur,  celui-ci  doit  indemniser  le 
créancier,  sans  distinction  entre  le  cas  où  il  est  sans  faute, 
et  le  cas  où  il  y  a  une  faute  à  lui  imputer. 

1889.  Terminons  en  faisant  remarquer  que  les  règles  ci- 
dessus  exposées  sur  les  effets  de  la  perte  dans  les  obligations 
de  donner  sont  les  mômes  dans  les  obligations  de  faire.  Tout 
ce  que  nous  avons  dit  pour  le  cas*  où  les  choses  alternative- 
ment dues  ne  peuvent  plus  ôtre  données  par  la  faute  ou  sans 
la  faute  du  débiteur,  s'applique  évidemment  au  cas  où  les 
choses  dues  ne  peuvent  plus  ôtre  faites. 

SECTION  IV.  —  DES  OBLIGATIONS  AVEC  CLACSE  PÉNALE. 

SOMMAIBB.  —  1890.  De  la  clause  pénale.  —  1891.  Différence  entre  l'obliga- 
tion avec  clause  pénale  et  robligation  alternative.  —  1892...  Et  rcbliga- 
Uon  facultative.  —  1893.  Effets  de  la  nullité  de  robligation-  principale 
sur  la  validité  de  la  clause  pénale.  —  1894.  Quid^  en  cas  d'annulation 
pour  défaut  de  publication  d'un  acte  de  société  dans  lequel  est  insérte 
une  clause  pénale  pour  le  cas  où  la  société  viendrait  à  ôtre  déclarée 
nnUe.  —  1895.  La  nullité  de  la  clause  pénale  n'entraîne  pas  celle  do  l'o- 
bligation principale.  Clause  pénale  entachée  d'usure.  —  189G.X.esclause8 
pénales  ne  sont  autre  chose  que  des  dommages-intérêts  stipulés  d'avance. 
Conséquences. 

1890.  La  clause  pénale  est  une  convention  par  laquelle  un 
débiteur,  pour  assurer  l'exécution  d'une  obligation,  s'en- 

(i;t.  m,  p.  324. 
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gage  à  quelque  chose  en  cas  d'inexécution  (1).  L'obligation 
avec  clause  pénale  est  celle  dont  l'exécution  est  assurée  par 
la  stipulation  de  celte  prestation  accessoire,  par  exemple, 
par  la  stipulation  du  payement  d'une  somme  d'argent  que 
le  débiteur  s'engage  à  payer  pour  le  cas  où  il  ne  remplirait 
pas  l'engagement  principal. 

4894 .  Toute  clause  pénale  supposant  une  obligation  anté- 
rieure et  principale  à  laquelle  elle  se  rattache»  l'obligatioD 
avec  clause  pénale  se  distingue  évidemment  de  Tobligalion 
alternative  qui  comprend  plusieurs  obliga^tions  également  prin- 
cipales,entre  lesquelles  l'une  des  parties  d^  le  droit  de  choisir(2). 
'  4892.  Elle  se  distingue  également  de  l'obligation  facultative, 
bien  que  dans  cette  dernière  on  rencontre  aussi  une  obligation 
principale  et  une  prestation  accessoire  (3).  DansKobligation  fa- 
cultative, le  débiteur  a  le  droit  de  se  libérer  au  moyen  delà 
prestation  accessoire  que  la  convention  meta  sa  disposition;  au 
contraire,  celui  qui  est  obligé  sous  une  clause  pénale  ne  peut 
se  libérer  en  offrant  de  se  soumettre  à  l'exécution  de  cette 
clause.  Malgré  son  offre,  le  créancier  peut  poursuivre  et  ob- 
tenir l'exécution  si  elle  est  possible  (4);  et  si  elle  est  impossi- 
ble, le  débiteur,  en  s'acquittant  de  la  clause  pénale,  subit  une 
peine  qui  tient  lieu  de  l'exécution  de  l'obligation,  mais qni 
n'est  pas  l'exécution  (5).  En  d'autres  termes,  la  clause  péivile 
n'est  autre  chose  que  la  compensation  des  dommages  qui 
résultent  pour  le  créancier  de  l'inexécution  de  l'obligation 
principale  (6). 

4893.  De  ce  que  la  clause  pénale  est  une  obligation  acces- 
soire à  une  obligation  principale,  il  résulte  que  la  nullité  de 
l'obligation  principale  doit,  en  règle  générale,  entraîner  la 
nullité  de  la  clause  pénale,  parce  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir 
d'accessoire  sans  principal  (7).  Mais  cette  règle  reçoit  pl^' 

(l)C.  civ.,  art.  1226. 

(2)  Voy.  la  section  qui  précède. 

(3)  Voy.  sup,,  n.  1878. 

(4)  G.  civ.,  art.  1228. 

(5)  Voy.  sup,,  n.  16 i8. 

(6)  C.  civ.,  1229.  —  Voy.  sup,,  n.   IC48. 

(7)  C.  civ.,  art.  1227. 
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iîeursexceplions.Ainsi,uneclause  pénale  peutêtrevarablcment 
itipulée  pour  suppléer  à  l'absence  du  lien  de  droit  qui  serait 
me  cause  de  nullité  de  Tobligation  principale,  par  exemple, 
laDS  le  cas  où  une  clause  pénale  a  été  jointe  aune  stipulation 
)our  autrui  faite  hors  des  cas  dans  lesquels  les  articles  4119 
ït  liai  du  Code  civil  la  réputent  valable  (1).  Ainsi  encore, 
ine  clause  pénale  peut  être  stipulée  pour  compensation  des 
lommages-intérêts  qui  seraient  dus  par  suite  de  l'annulation 
]e  l'obligation  principale  :  dans  le  cas,  du  moins,  où  cette 
milité  n'étant  pas  d'ordre  public,  le  débiteur  aurait  pu  vala- 
)lemcnt  y  renoncer  ;  et  dans  le  cas  où  des  dommages-intérêts 
courraient  être  dus,  à  raison  d'une  cause  particulière,  no- 
lobstant  la  nullité  de  l'obligation  principale  (2). 

1894.  C'est  à  l'aide  de  ces  principes  et  de  ces  distinctions 
lue  se  résout  la  question  de  savoir  si  une  clause  pénale  stipulée 
lans  un  acte  de  société,  nul  pour  n'avoir  pas  été  accompagné 
le  publications  légales,  doit  néanmoins  recevoir  son  cxécu- 
ion.  Lesformalité's  de  la  publication  des  sociétés  commerciales 
itant  d'ordre  public  (3),  il  faut  en  conclure  que  les  associé3  ne 
)euvent  y  renoncer,  qu'ils  .ont  toujours  le  droit  de  demander 
a  nullité  qui  résulte  de  leur  inobservation,  et  conséquem- 
oent  qu'ils  ne  peuvent  se  soumettre  à  aucune  clause  pénale 
>our  le  cas  où  celte  nullité  serait  prononcée  (4). 

Mais  si  l'un  des  associés  avait  fait  des  dépenses  particulières 
lour  amener  la  formation  de  la  société,  une  clause  pénale  ou 
les  dommages-intérêts  pourraient  être  stipulés  pour  la  com- 
pensation de  ces  dépenses;  et  ces  dommages-intérêts  seraient 
lus,  nonobstant  Tannulation  de  la  société,  parce  que  cette 
mnulation  en  serait  moins  la  cause  que  la  condition  (5). 

Enfin,  si  l'un  des  associés  avait,'  par  son  fait,  mis  l'autre  dans 
la  nécessité  de  demander  la  dissolution  de  la  société,  il  ne 

(1)  Pothier,  Des  oblig,,  n.  339  et  310;  Touiller,  t.  VI,  n.  814;  Duranton, 
t.  XI,  n.  430;  M.  Merlin,  Répert.,  v»  Peine  contractuelle  ;U.  Demolorabe, 
t.  III,  n.  640.  —  Yoy.  sup,^  n.  1714  et  suiv. 

(2)  M.  Larombière,  sur  l'art.  1227  ;  M.  Dcmolonibe,  t.  III,  n.  0*2. 

(3)  Cass.,  30  janv.  1830.  S.,  Zd,  I,  303. 

(4)  Paris,  23  déc.  I83I,  Uid,,  31,  2,  57. 
{h)  Orléans,  3  janv.  1S43,  ibbL,  43,  2,  37G. 
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pourrait  se  prévaloir,  aûn  de  se  dispenser  de  subir  la  cla  ( 
pénale  stipulée  pour  le  cas  de  dissolution,  de  ce  que  la  soci^.  éi 
était  nulle,  faute  de  publication  :  la  dissolution  deman^c:/é( 
avant  que  la  nullité  ait  été  proposée  fixe  les  droits  et  les  ^de- 
voirs réciproques  des  parties  (1). 

1895.  L'obligation  principale  pouvant  subsister  sans  rol>7/. 
gation  accessoire,  il  en  résulte  que  la  nullité  de  la  clause  pé- 
nale n'entraîne  pas  celle  de  l'obligation  à  laquelle  elle  est 
jointe  (2). 

C'est  ainsi  que  la  loi,  qui  défend  de  stipuler  des  dommages- 
intérêts  excédant  le  taux  légal,  n'annule  pas  l'obligation  à  la- 
quelle a  été  jointe  une  stipulation  de  dommages-intérêts  exces- 
sifs, mais  ordonne  seulement  la  réduction  des  intérêts  au  taux 
légal  (3). 

4896i.  La  clause  pénale  n'étant  autre  chose  qu'une  indemnité 
ou  des  dommages-intérêts  stipulés  par  avance,  il  nous  suffit 
de  renvoyer,  pour  les  questions  qui  nésultent  de  cette  clause, à 
la  section  IV  du  chapitre  m,  où  nous  avons  expliqué  avec  détail 
les  principes  relatifs,  aux  dommages-intérêts  tît  examiné  les 
difficultés  qui  s'y  rattachent.  Nous  rappellerons  seulement  ici 
que  la  peine  n'est  encourue  qu'autant  que  le  débiteur  esteo 
demeure  (4);  que  le  créancier  ne  peut  demander  le  principal 
et  la  peine,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  stipulée  pour  le  simple re- 
tard  (5);  que  le  juge  ne  peut  accorder  des  dommages-intérêts 
supérieurs  à  la  peine  stipulée  (6),  sauf  la  faculté  qui  lui  appar- 
tient de  modifier  la  peine,  lorsque  l'obligation  principale  a 
été  exécutée  en  partie  (7)  :  enfin,  que  la  peine  est  due  au  créan- 
cier sans  qu'il  soit  tenu  de  justifier  d'aucune  perte;  en  d'autres 
termes,  que  la  peine  n'est  jamais  comminatoire  (8)  :  Pœnaq^ 


(1)  Lyon.  27  fév.  1824,  ibid.,  9,  2,  41. 

(2)  C.  civ.,  art.  1227. 

(3)  L.  3  sept.  1807,  art.  3.  —  Voy.  sup.,  n.  1701. 

(4)  C.  civ.,  art.  1230.  Voy.  sup,,  n.  1685. 

(5)  C.  civ.,  art.  1229.  Voy.  sup.,  n.  IGSi. 

(6)  C.  civ.,  1152.  Voy.  aup.,  n.  1607. 

(7)  C.  civ.,  art.  1231.  Voy.  5ii;».,  ibici. 

(8)  Voy,  8up,,  ibid. 
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(u  partiiun  convcut/onc  /)r(//if:/scïtury  non  censetur  cnntra  œqidta- 
tem,.,prœcipuè  inter  mercatores  {\). 

SECTION  V.  —  DES  OBLIGATIONS  DIVISIBLES  ET  INDIVISIBLES. 

SomiAiBB.  —  1897.  Considérations  générales  sur  les  obligations  divisibles  et 
indivisibles.  —  1898.  Leur  définition.  -~  1899.  Exemples.  Vente.  Con- 
trainte par  corps.  —  1900.  Applicabilité  des  règles  sur  Tindi visibilité. 
—  1901.  Distinction  entre  Tobligation  indivisible  et  l'obligation  soli- 
daire. 

1897.  La  théorie  des  obligations  divisibles  el  indivisibles  a 
toujours  présenté  de  grandes  dirficultés.  Dumoulin  y  voyait 
an  labyrinthe  dont  il  se  flatte  d'avoir  deviné  les  détours  dans 
son  traité  célèbre  intitulé  :  Extricatio  labyrinthi  dividui  et  indi- 
vidui;  traité  qui  a  servi  de  guide  à  Pothier  et  aux  rédacteurs  du 
Gode.  Mais  les  auteurs  modernes  n'ont  pas  ratifié  sans  réserve 
l'opinion  que  Dumoulin  avait  conçue  de  son  ouvrage^  et  s'en 
prentot  directement  au  Code  civil^  plusieurs  en  ont  assez  vi- 
vement critiqué  les  dispositions  qu'ils  trouvent  confuses,  obs- 
cures, peu  exactes  et  trop  abstraites.  Cette  matière  est  donc 
encore  aujourd'hui  une  des  plus  épineuses  du  droit.  Toutefois, 
elle  ne  présente  pas  une  application  assez  directe  et  assez 
usuelle  aux  matières  commerciales,  pour  qu'il  soit  nécessaire 
d'entrer  ici  dans  des  détails  qui  n'offriraient  d'utilité  qu'autant 
qu'ils  seraient  complets,  et  qui,  pour  être  complets,  exige- 
raient de  trop  longs  développements.  La  place  qu'ils  occupe* 
raient  sera  mieux  remplie  par  d'autres  sujets  que  leur  utilité 
pratique  rend  plus  indispensables. 

Je  me  bornerai  donc  à  donner  la  définition  des  obligations 
divisibles  et  indivisibles,  et  à  signaler  les  différences  qui  dis- 
tinguent l'obligation  indivisible  de  celles  avec  lesquelles  elle 
peut  offrir  de  l'analogie. 

1898.  Aux  termes  de  l'article  4217  du  Gode  civil  l'obligation 
est  divisible  selon  qu'elle  a  pour  objet  ou  une  chose  qui,  dans 
sa  livraison,  ou  un  fait  qui,  dans  l'exécution,  est  ou  n'est  pas 
susceptible  de  division,  soit  matérielle,  soit  intellectuelle.  L'o- 

(1)  Straccha,  De  contract.  mercat,,  n.  2?. 
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bligation  est  encore  indivisible,  selon  l'article  1218,  quoi< 
la  chose  ou  le  fait  qui  en  est  Tobjet  soit  ditisible  par  sa  nalun 
le  rapport  sous  lequel  ils  sont  considérés  dans  l'obligation 
les  rend  pas  susceptibles  d'exécution  partielle.  Dans  le  prei 
cas^  l'obligation  est  indivisible,-  parce  que  le  fait  à  accom] 
ou  la  chose  à  livrer  sont  indivisibles  par  leur  nature,  c'est^  *j« 
dire,  abstraction  faite  de  Tobligation  dont  ils  forment  la  rxia- 
iière;  dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  chose  ou  le  fait  ne 
sont  pas  indivisibles  en  eux-mêmes,  mais  seulement  à  raison 
<Ie  cette  circonstance  qu'ils  sont  devenus  la  matière  d'une  obli- 
gation  sous  un  point  de  vue  qui  rend  leur  division  impossible. 
Non  enim  causatur  individuitas  nisi  ex  eo  quod  res  débita  ^  vehut 
naturây   vel  ut  débita  est^  non  potest  prœstari  seu  solvi  pro 
parte  {{). 

1899.  Yoici  des  exemples  des  cas  oii  une  chose  divisible  de 
sa  nature  devient  indivisible  sous  le  rapport  de  l'obligalion, 
ut  débita  est. 

J'achète  une  partie  de  marchandises,  et  je  meurs  sans  avoir 
ni  payé  le  prix  ni  reçu  livraison  de  la  chose.  Cette  marchan- 
dise et  son  prix,  quoique  divisibles  en  eux-mêmes,  sont indiri- 
sibles  relativement  à  mes  héritiers,  qui  ne  peuvent  forcer  le 
vendeur  à  diviser  la  chose  dans  la  livraison,  ni  le  prix  daossa 
réception  (2). 

Par  transaction,  vous  vous  êtes  obligé  à  me  payer  uqe  somme 
d'argent  avec  déclaration  que  c'est  pour  me  tirer  de  prison;  si 
vous  décédez,  voshéritj^rsne  serontpasrecevablesàmepayer 
chacun  leur  part  séparément,  une  partie  delà  somme  promise 
ne  pouvant  sufûre  pour  me  tirer  de  prison  et  remplirlebutde 
l'obligation  (3). 

1900.  M.  Touiller  fait  très-bien  remarquer  que  le  but  et  Tu- 
tilité  de  la  doctrine  de  la  divisibilité  et  de  l'indivisibilité  des 
obligations  est  de  faire  connaître  et  d'apprendre  à  distinguer 
quand  les  dettes  peuvent  être  acquittées,  ou  exigées  par  par- 

(1)  Dumoulin,  De  individ.,  part.  Il,  n.  223. 

(2)  Rogue,  Jurisprud,  consul,,  t.  II,  p.  103.  . 

(3)  Dumoulin,   part,  ii,  n,  40  ;  Duraiiton,  t.  XI,  n.  209;  Rogue,  t.  ï, 
11.271. 
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(Tes  (1).  Slle  est  clone  san3  application  lorsqu'il  n'y  a  qu'un 
créancier  ou  un  débiteur  unique,  puisque  le  débiteur  ne  peut 
forcerle  créancierà  recevoir  en  partie  le  payement  d'une  dette 
même  divisible  (2),  et  que,  réciproquement,  le  créancier  ne 
peut  forcer  le  débiteur  à  la  lui  payer  par  parties.  L'obligation 
susceptible  de  division  doit  donc  être  exécutée  entre  le  créan- 
cier et  le  débiteur^  comme  si  elle  était  indivisible  (3). 

Les  règles  sur  la  divisibilité  et  sur  l'indivisibilité  n'ont  en 
conséquence  d.'application  que  lorsqu'il  y  a  plusieurs  créan- 
ciers et  plusieurs  débiteurs  d'une  même  chose,  ou  seulement 
plusieurs  créanciers,  ou  plusieurs  débiteurs,  ou  lorsqu'il  y  a 
plusieurs  héritiers  du  débiteur  ou  du  créancier  (4).  C'est  alors 
seulement  qu'il  y  a  intérêt  à  savoir  si  l'obligation  est  divisible 
ou  indivisible;  c'est-à-dire  si  elle  se  divise  ou  ne  se  divise  pas 
entre  les  divers  débiteurs  ou  les  divers  créanciers. 

1901.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  les  obligations  in- 
<]ivisibles  avec  les  obligations  solidaires  dont  il  sera  question 
<]ans  la  section  suivante.  L^obligation  solidaire  est^  il  est  vrai, 
exigible  en  totalité  de  la  part  de  chacun  des  créanciers,  contre 
chacun  des  débiteurs,  de  môme  que  l'obligation  indivisible. 
Biais  la  isolidarité  est  une  manière  de  s'obliger,  une  modiQ- 
<;ation  de  l'obligation  même,  tandis  que  l'indivisibilité  résulte 
4ie  la  nature  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  ou  du 
fcut  que  se  proposent  les  contractants.  In  obligatione  correali 
Motaliter  debitur  ex  obligatione^  dit  Dumoulin,  in  obligatione 
éndividuà  totum  debitur  ex  necessitate^  sed  non  totaliter  (5). 

Il  sait  de  là,  entre  autres  conséquences,  que  Tobligation 
solidaire  entre  les  débiteurs,  peut  se  diviser  entre  les  héritiers 
€le  chacun  d'eux,  tandis  que,  dans  l'obligation  indivisible, 
Cîbacun  des  héritiers  doit  le  tout. 

Nous  reviendrons,  au  surplus,  sur  ces  questions  en  traitant 
^es  obligations  solidaires,  et  en  expliquant  leurs  effets  nous 

(1)T.  VI,  n.  750. 
(2)C.  civ.,  1244. 
(3)C.civ.,  1220. 

(4)  C.  civ..  1220.  —  V.  M.  Demolombe,  t.  III,  n.  5i  I  et  suiv. 

(5)  Part,  ni,  n.  1 12.  Voy.  Potbicr,  n.  322  et  syiv. 
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aurons  soin  défaire  remarquer  euiquoi  elles  s'éloignent  des 
obligations  indivisibles. 

SECTION  VI.  —  DES  OBLIGATIONS  SOLIDAIRES. 

§  1.  —  De  la  soHdariié  en  général. 

Sommaire.  —  1902.  Des  obligations  considérées  sous  le  rapport  de  la  plan- 
iité  des  personnes.  Obligation 'conjointe  ;  obligation  solidaire.  —  190S.  Ce 
que  c'est  que  la|  solidarité.  —  1904.  La  solidarité  ne  se  présume  js- 
mais;  elle  est  conventionnelle  ou  légale.  —  1905.  Solidarité  conventioD- 
nelle  ;  elle  doit  être  expressément  stipulée  ;  mais  il  n'y  a  pas  de  formule 
sacramentelle.  —  1906.  En  matière  d'obligations  non  conventionnelles,  b 
solidarité  peut  résulter  do  la  nature  des  choses.  Exemples  pris  des  dom- 
mages-intérêts pour  réparation  d'un  délit  ou  d*un  quasi-délit.  ~  1907.  Gu 
divers  de  solidarité  légale,  en  matière  civile.  —  190S...  En  mttière 
commerciale.  — 1909.  La  solidarité  a-t-olle  toujours  lien  de  plein  ditnt 
en  matière  commerciale?  —  1910.  Principes  du  droit  romain  sur  la  soli- 
darité de  plein  droit.  —  1911.  Principes  du  droit  italien  sur  la  solidarité 
do  plein  droit  en  matière  commerciale.  —  1912...  Du  droit  belge  et  bol- 
landais.  -*  1913.  Principes  de  l'ancien  droit  français  sur  la  même  ques- 
tion. —  1914.  Explication  de  certaines  divergences. —  1915.  Droit doo- 
veau.  —  1916.  Résumé.  Il  n'y  a  solidarité  de  plein  droit  en  matière 
commerciale  (sauf  les  cas  déterminés  par  la  loi),  ni  entre  les  créanciers,  ni 
entre  les  débiteurs.' 

1902.  Nous  venons  de  considérer  les  obligations  sous  l6 
rapport  delà  chose  qu'elles  ont  pour  objet,  et  de  voir  qu'elles 
,  sont  divisibles  ou  indivisibles  selon  que  cette  chose  est  ou 
n'est  pas  susceptible  de  division  soit  matérielle  soit  intellec- 
tuelle. Au  point  de  vue  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'oblige* 
tion,  la  circonstance  du  nombre  des  co-contractants  n'exerce 
aucune  influence  sur  sa  nature  divisible  ou  indivisible  (i).Si 
l'obligation  est  divisible^  elle  est  susceptible  de  se  diviser 
dans  l'exécution,  bien  qu'il  n'y  ait  qu'un  seul  débiteur  et  qu'un 
seul  créancier;  si  elle  est  indivisible,  elle  n'est  pas  susceptible 
de  se  diviser,  bien  qu'il  y  ait  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs 
débiteurs,  ou  à  la  fois  plusieurs  créanciers  et  plusieurs  dé- 
biteurs. 

Quand  au  contraire  une  obligation  est  considérée,  non  plus 

,    (1)  Voy.  stip.jTi.  189$. 
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soDsIe  rapport  desonobjel,  mais  sous  le  rapport  des  personnes 
qu'elle  intéresse  et  de  la  manière  dont  ces  personnes  ont  con- 
tracté, la  pluralité  des  créanciers  ou  des  débiteurs  peut  donner  à 
l'obligation  un  caractère  particulier,  soit  selon  que  la  créance 
ou  la  dette,  d'ailleurs  divisible,  se  divise  en  autant  de  parts 
égales  qu'il  y  a  de  créanciers  ou  de  débiteurs,  soit  selon  que 
chaque  créancier  a  le  droit  d'exiger  ]a  totalité  de  la  créance, 
on  que  chaque  débiteur  est  tenu  delà  totalité  de  la  dette. 

Dans  le  premier  cas,  l'obligation  est  simplement  conjointe, 
soit  quant  aux  créanciers,  qui  n'ont  droit  qu'à  leur  part  virile, 
soit  quant  aux  débiteurs,  qui  ne  sont  tenus  également  que  de 
leor  part  virile  ;-  dans  le  second  cas,  elle  est  solidaire. 

1903.  La  solidarité  entre  les  créanciers  d'une  même  chose 
est  donc  le  droit  qui  appartient  à  chacun  d'eux  de  se  la  faire 
payer  en  totalité  et  de  poursuivre  le  débiteur  pour  le  tout. 

La  solidarité  entre  les  débiteurs  est  donc  l'obligation  im- 
posée à  chacun  d'eux  de  payer  seul  pour  tous  la  somme  qu'ils 
doivent  en  commun. 

1904.  En  principe,  chacun  étant  réputé  ne  stipuler  ou  ne 
promettre  que  pour  soi,  il  en  résulte  que  la  créance  et  la  dette 
se  divisent  de  plein  droit  entre  les  créanciers  et  entre  les  dé- 
biteurs, de  telle  sorte  que  chaque  créancier  ne  peut  exiger 
que  sa  part,  et  que  chaque  débiteur  n'est  tenu  que  de  sa  part  (1). 
La  solidarité  ne  se  présume  donc  pas,  soit  qu'il  s'agisse  de  la 
solidarité  des  créanciers,  soit  qu'il  s'agisse  de  la  solidarité  des 
débiteurs.  C'est  la  disposition  formelle  des  art.  1197  et  1202 
du  Gode  civil.  La  solidarité  doit  résulter,  soit  de  la  volonté  des 
parties,  et  alors  elle  est  conventionnelle;  soit  de  la  disposition 
de  la  loi,  et  alors  elle  est  légale. 

1903.  Elle  résulte  de  la  volonté  des  parties,  lorsqu'elle  est 
expressément  stipulée  (2).  Toutefois  elle  n'est  pas  attachée  à 
l'emploi  sacramentel  des  mots  solidaire^  solidarité,  solidaire- 
ment. Il  suffit  que  les  expressions  dont  se  sont  servis  les  con- 
tractants expriment  sans  équivoque  leur  volonté  de  stipuler 


(1)  GrotiuMr  De  Jure  belliac  p(ïcif,.lib.  II,  cap.  x»,     U. 

(2)  G.  civ.,  »rt.  1202. 
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la  solidarité  à  leur  profit,  ou  leur  volonté  de  s'y  soumettre (i). 
Il  y  aurait  donc  stipulation  réelle  et  sufûsante  de  solidarité 
danâ  la  clause  par  laquelle  deux  débiteurs,  s'obligeant  dans 
le  même  acte,  déclareraient  renoncer  au  bénéfice  de  division 
et  de  discussion,  bien  que  d'ailleurs  ils  se  bornassent  à  dire 
qu'ils  s'engagent  conjointement,  la  solidarité  entre  les  dé- 
biteurs n'étant  autre  chose  qu'une  renonciation  au  bénéfice 
de  division  et  de  discussion  qui,  de  droit  commun,  appartient 
à  tous  les  coobligés  (2). 

La  solidarité  peut  même,  particulièrement  en  matière  com- 
merciale, résulter  de  l'interprétation  des  actes  et  de  la  corres- 
pondance des  parties.  Aussi  a-t-il  été  jugée  que  l'arrêt  qoif 
par  suite  d'une  telle  interprétation,  décide  qu'il  y  a  solidarité, 
ne  viole  aucune  loi,  et  échappe,  sous  ce  rapport,  à  la  cen- 
sure de  la  Cour  de  cassation  (3). 

II  a  été  également  jugé  que  la  solidarité  pouvait  être  stipulée 
dans  un  acte  récognitif  d'une  obligation  antérieure  dont  le 
titre  primordial  était  muet  à  cet  égard;  et  que  l'art.  1337  do 
Gode  civil,  qui  déclare  sans  effet  les  additions  ou  modifications 
stipulées  dans  un  acte  récognitif,  s'applique  à  celles  qui  tou- 
chent à  l'essence  de  l'obligation  primitive,  et  non  aux  condi- 
tions extrinsèques  ou  accessoires,  telles  que  la  solidarité  (4). 
Cette  décision  est  fondée  sur  une  distinction  établie  p>r 
Dumoulin  qui,  après  avoir  posé  le  principe  reproduit  pw 
l'art.  1337,  décide  que,  si  le  titre  récognitif  ne  peut  rien  ajou- 
ter àTessence  de  l'obligation  primitive,  il  peut  ajouter  à  sa 
force  exécutoire  (5). 


(I)  TouUier,    t.    VI,   n.   721;  Dclvincourt,  t.  II,   p.  499  ;  Marcadé,  w^if 
l'art.  1202  ;  M.  Demolombc,  1. 1,  n.  235. 
(2;  Grenoble,  20  Janv.  1830,  S.,  9,  2,  381. 
(3)Cass.,  9 Janv.   183S,  S.,  38,  1,  740. 

(4)  Toulouse, 5  avril  1838,  S.,  39,  2,  380. 

(5)  Simp.'ex  novus  titulus,  non  est  dhposUorius,  sed  dechratorius  t^ 
^robatariux,.,  Nec  aliquid  de  novo  inducit  circà  substantiam  obiigaiic^i 
sed  hene  circà  quœdam  exfrinseca  et  accidentulia^  videlicet  circà  probûtiO' 
fiem  et  vim  execuloriam^  et  aie  hnjus  modi  iilulus  duo  tantum  opérais  ' 
V  Confessiouem  ' et  probalionem  in  prejudidum  recognoscentii ;  t"  Vf'^' 
[De  feudvty  lit.  I,  §  7,  n.  i9.) 
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1906.  Du  reste,  la  solidarité  n'a  besoin  d'être  stipulée  que 
lorsqu'elle  se  rattache  à  Texécution  d'une  obligation  conven- 
tionnelle. 11  en  est  autrement  quand  elle  se  rattache  à  la  répa- 
ration d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  :  alors,  elle  peut  résulter 
de  la  nature  des  choses.  C'est  ainsi  que  dans  le  cas  de  l'art.  i382 
du  Code  civil,  aux  termes  duquel  tout  fait  quelconque  de 
rbomme  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige  celui  par  la 
faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer,  la  solidarité  peut  être 
prononcée  contre  les  auteurs  d'un  fait  dommageable,  lorsqu'il 
est  impossible  de  déterminer  la  part  pour  laquelle  chacun 
d'eux  a  contribué  au  dommage,  de  telle  sorte  que  chacun 
d'eux  peut  être  individuellement  considéré  comme  l'auteur 
du  fait  dommageable,  et  dès  lors  tenu  de  le  réparer  totale- 
ment (1). 

4907.  Dans  un  assez  grand  nombre  de  cas,  la  loi  s'est  for- 
^mcllement  exprimée  sur  la  solidarité  qu'elle  entendait  établir 
entre  les  parties.  On  trouve  endroit  civil  pur  des  exemples  de 
solidarité  légale  dans  les  art.  395  et396  du  Code  civil,  qui  dé- 
clarent le  second  mari  d'une  femme  ayant  des  enfants  d'un 
premier  mariage,  solidairement  responsable  de  la  gestion 
tutélaire  de  celle-ci;  dans  l'art.  1033,  qui  prononce  la  solida- 
rité contre  les  exécuteurs  testamentaires  ;  dans  l'art.  1442, 
qui  déclare  le  subrogé  tuteur  solidairement  responsable  avec 
l'époux  survivant  du  défaut  d'inventaire;  dans  l'art.  1734, 
suivant  lequel  les  locataires  sont  solidairement  responsables 
de  l'incendie  ;  dans  l'art.  1887,  qui,  en  matière  de  prêt  à 
usage,  accorde  au  préteur  une  action  solidaire  contre  tous 
ceux  qui  ont  conjointement  emprunté  la  même  chose  ;  enfin 
dans  l'art.  2002,  aux  termes  duquel^  lorsqu'un  mandataire  a 
été  constitué  par  plusieurs  personnes  pour  une  affaire  com- 
mune, chacune  d'elle  est  tenue  solidairement  envers  lui  de 
tous  les  effets  du  mandat. 

1908.  On  en  trouve  également  des  exemples  en  matière  com- 

(1)  Voy.,8ar  cette  question,  Touiller,  t.  \î,  n.  151;  Duranton,  t.  XI, 
n.  194;  3llarcadé,  sur  l'an.   1302;  M.  Rodièire,  De  la  solidarité^  n.  49  e 
SQiv;  M.  Larombière,  sur  Tart.  1202,  et  M.  Domolombe,  t.  UI,  p.  279 
«ttoiv.  —  Voy.  ainsi  inf,,  §  3,  art.  1. 
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merciale,  dans  les  art.  27  et  28  du  Code  de  commerce,  qui  po- 
sent le  principe  général  de  la  solidarité  entre  associés,  et  dans 
les  art.  118,  i40,  162  et  187,  qui  établissent  un  lien  solidaire 
entre  tous  ceux  qui  ont  signé,  accepté  ou  endossé  une  lettre 
de  change  ou  un  billet  à  ordre. 

Bien  qu'au  premier  abord  les  cas  particuliers  de  solidarité 
légale,  admis  par  la  loi  commerciale,  paraissent  beaucoup 
moins  nombreux  que  ceux  qui  résultent  de  la  loi  civile  pro- 
prement dite,  cependant  il  est  à  remarquer  que  les  cas  dans 
lesquels  la  loi  commerciale  impose  la  solidarité  aux  parties 
contractantes,  sont  précisément  ceux  qui  embrassent  dans 
leur  généralité  la  plupart  des  affaires  commerciales.  La  lettre 
de  change  et  le  billet  à  ordre  sont,  dans  le  commerce,  les 
manières  les  plus  ordinaires,  sinon  les  seules,  de  s'obliger aa 
payement  d'une  certaine  somme,  et  comme  il  arrive  rarement 
que  des  commerçants  contractent  conjointement,  soit  acti- 
vement, soit  passivement,  sans  être  associés  pour  le  bénéfice 
de  l'opération  à  laquelle  se  rapporte  le  contrat,  il  en  résulte 
que  la  solidarité  admise  par  la  loi  commerciale^  en  matière 
de  société,  s'étend  sur  la  presque  totalité  des  conventions  dans 
lesquelles  deux  ou  plusieurs  commerçants  figurent  conjoin- 
tement, soit  comme  créanciers,  soit  comme  débiteurs. 

1909.  Cependant  i!  peut  arriver  que  deux  ou  plusieurs  com- 
merçants contractent  conjointement,  activement  ou  passive- 
ment, sans  être  associés,  et  dans  une  forme  qui  n'est  celle  ni  do 
billet  à  ordre,  ni  de  la  lettre  de  change.  Dans  ce  cas,  l'oblige- 
tion  sera-t-elle  solidaire,  soit  entre  les  créanciers,  soit  entre 
les  débiteurs  commerçants?  En  d'autres  termes,  la  solidarité, 
qui,  en  droit  civil,  ne  se  présume  jamais,  et  doit^toujours  être 
stipulée  par  les  parties,  ou  établie  par  la  loi,  existe-t-elle,  eo 
matière  commerciale,  de  plein  droit  et  sans  stipulation  par- 
ticulière, dans  les  cas  où  elle  ne  résulte  pas  de  la  dispo- 
sition de  la  loi  ? 

La  négative  me  semble  incontestable.  Il  est  sans  doute  évi- 
dent que  si  les  signataires  conjoints  peuvent,  d'après  les  circon- 
stances, être  présumés  s'être  associés,  môme  passagèrement, 
pour  l'affaire  particulière  à  laquelle  se  rattache  leur  obligation 


ri!. 
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conjointe,  ils  seront  obligés  solidairement,  en  vertu  du  prin- 
cipe qui  fait  de  la  solidarité  la  règle  fondamentale  des  sociétés 
commerciales,  quoique  aucune  association  antérieure  et  per- 
nanente  n'existe  entre  eux  (i);  mais  il  me  semble  également 
évident  que  si  cette  association,  môme  passagère,  ne  peut  être 
li  prouvée  ni  présumée,  le  principe  de  la  division,  qui  est  de 
Iroit  commun,  conserve  son  empire.  Pour  qu'il  en  pût  être 
autrement,  il  faudrait  qu'une  disposition  particulière  du  droit 
commercial  eût  dérogé,  au  moins  implicitement,  aux  disposi- 
JODS  si  formelles  et  si  précises  du  Code  civil.  Or,  il  n'en  est 
rien,  et  on  chercherait  vainement  dans  le  Gode  de  commerce 
ane  disposition  dérogatoire.  On  comprend  que  ceux  qui  se 
mettent  à  l'aise  avec  les  principes,  en  soustrayant  les  matières 
X)mmerciales  à  l'application  des  règles  du  droit  civil,  se 
croient  autorisés,  après  avoir  fait  table  rase',  à  réédiâer  un 
iroit  commercial  fait  à  l'image  de  leurs  opinions  particulières, 
et  obéissent  aux  illusions  qui,  entretenues  par  les  préjugés 
lu'ils  nourrissent  contre  le  droit  écrit,  leur  font  voir  partout 
les  usages  et  des  coutumes  dont  l'universalité  et  la  certitude 
satisfont  à  tous  les  besoins  mieux  qu'un  droit  écrit  dont  l'in- 
Qexibilité  ne  se  prête  pas  à  l'arbitraire  des  opinions  et  des 
doctrines.  Pour  ceux,  au  contraire,  qui  voient  dans  le  droit 
civil,  spécialement  en  matière  d'obligations  conventionnelles, 
un  ensemble  de  règles  qui  gouvernent  le  commerce  comme 
la  vie  civile,  dans  tous  les  cas  auxquels  la  loi  commerciale  n'a 
{las  apporté  une  dérogation  explicite  ou  implicite  (2),  l'opi- 
nion qui  fait  de  la  solidarité  la  règle  générale  des  obligations 
commerciales,  tandis  que  dans  les  obligations  civiles  elle  n'est 
que  l'exception,  est  complètement  insoutenable  en  droit. 

Je  m'explique  dès  lors  comment  des  auteurs  fort  recomnian- 
dables,  M.  Frémery,  dans  ses  Études  de  droit  commercial  (3), 
MM.  Deiamarre  et  Lepoilvin,  dans  leur  Traité  du  contrat  de 
commùmn{\)^  se  sont  prononcés  en  faveur  de  la  solidarité  de 

(t)  Voy.  t/iA,  n.  1986. 

(2)  Voy.  sup,,  n,  1441  et  1442. 

(Si  p.  t\  et  suiv. 

14)  T.  il,  p.  47V. 
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plein  droit  en  matière  commerciale.  Dès  que  ces  auteurs  se 
refusaient  à  admettre  l'application  des  principes  généraux  et 
des  règles  du  droit  civil  aux  affaires  du  commerce,  ils  cessaient 
d'être  les  interprètes  d'une  loi  qu'ils  ne  reconnaissaient  pas 
pour  devenir  législateurs.  Il  est  vrai  qu'ils  déclinent  cet 
honneur,  et  qu'en  posant  en  principe  que  la  solidarité  est  la 
règle  des  affaires  commerciales,  ils  affirment  que,  a  sur  ce 
<c  point,  le  droit  commercial  n'a  jamais  varié  ;  que  telle  a  été 
((  la  coutume  établie  par  l'accord  unanime  et  tacite  de  tous  les 
«  commerçants,  etconstamment  suivie  par  leur  juridictionspé- 
«ciale;  que  c'est  conséquemment  l'inspiration  naturelle  de 
«gens  tout  à  fait  étrangers  par  leur  position,  leurs  connais- 
((  sances  et  leurs  habitudes,  aux  règles  du  droit  civil  (i)  ;  »  — 
<(  Que,  quoique  le  Gode  de  commerce  ne  s'en  explique  pas, 
(I  dans  tous  les  temps,  deux  commerçants  qui  s'engagent  &i' 
«  semble  ont  été  réputés  s'engager  solidairement  ;  qu'on  ne 
«  connaît  pas  en  jurisprudence  de  maxime  plus  certaine,  pins 
«  invariablement  observée  ;  qu'il  est  donc  inutile  de  s'arrêter 
«  à  prouver  ce  que  personne  ne  conteste,  pas  même  les  auteors 
((qui  prétendent  ériger  endoctrine  qu'on  doit  suppléer  par  le 
c(  Code  civil  à  tout  ce  qui  n'a  pas  réglé  la  loi  commerciale  (3);» 
—  ((  Que  les  commerçants  ont  eu  raison  d'interpréter  une 
c(  obligation  colleclive  dans  le  sens  de  la  solidarité,  et  qoe 
(des  jurisconsultes  ont  eu  tort  de  l'interpréter  en  sens  con* 
«  traire  (3)  ;  »  —  «  Enfin,  que  le  droit  romain  et  le  droit  com- 
«  mercial  sont  unanimes  pour  démontrer  qu'une  obligation 

«collective   emporte  naturellement,  et  suivant   l'intention 

• 

«  exprimée  par  ses  termes,  la  solidarité  des  obligés  (4).  » 

Ces  affirmations  sont  tellement  positives  et   tranchantes, 
qu'on  est  tout  étonné,  quand  on  les  vérifie,  de  les  trouver  plus 
que  hasardées,  et  de  les  voir  presque  toutes  complètement  dé- 
menties par  l'autorité  des  faits. 
C'est  ce  qui  va  apparaître  d'un  examen  un  peu  attentif  des 

(1)  M.  Frémery,  p.  22. 

(2)  MHf .  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  II,  p.  472. 

(3)  M.  Frémery,  p.  24. 

(4)  lùid.,  p.  29. 
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iutoritésinvoquéessoitparM.Frémery,soitparMM.Delamarre 
t  LepoitevJn,  soit  par  M.  Rodière  (1),  qui,  venu  après  eux,  a 
artagé  ce  que  je  crois  pouvoir  appeler  les  erreurs  de  ses  de- 
auciers,  sans  tenir  compte  des  objections  dentelles  sont  sus- 
eptibles.  C'est  ce  qui  résultera  aussi  de  l'examen  des  auto-  ' 
ités  que  ces  auteurs  ne  citent  pas,  et  qui  sont  cependant  foH 
récises  sur  la  question. 

1910.  Un  mot  d'abord  sur  le  droit  romain,  dans  lequel  les 
uteurs  dont  je  combats  Topinion  cherchent  des  arguments 
ir  le  fond  môme  de  la  question;  arguments  qui,  s'i(s  étaient 
)ncluants,  ne  tendraient  à  rien  moins  qu'à  mettre  en  doute 
\  fondement  philosophique  des  art.  i  1 97  et  1 20^  du  Code  civil. 

D'après  ces  auteurs^  et  surtout  d'après  M.  Frémery  (2),  dont 
H.  Delamare  et  Lepoitvin  n*ont  fait  que  reproduire  le  sys- 
iDQie  en  l'approuvant  (3),  la  nécessité  légale  d'une  stipulation 
(presse  pour  établir  la  solidarité,  aurait  été  la  conséquence 
»  formes  de  la  stipulalion  romaine.  Dans  le  droit  romain,  la 
ipulation  consistait  en  une  interrogation  de  la  part  de  celui 
ji  stipulait,  et  une  réponse  conforme  de  la  part  de  celui  qui 
3bligeait.  Pendant  que  cette  coutume  fut  en  vigueur,  dit 
.  Frémery,  et  que  l'interrogation,  appelant  une  réponse  con- 
rme,  fut  la  base  de  la  stipulation,  les  jurisconsultes  décl- 
arent, par  une  déduction  parfaitement  exacte  des  termes  et 
i  la  forme  du  contrat,  que  celui  qui  n'avait  fait  qu'une  seule 
ierrogation  comprenant  la  somme  de  iOO,  ne  pouvait  avoir 
l'une' seule  action  pour  cette  môme  somme  de  100.  Par 
:emple,  Titius  et  Mévius,  prometlez-vous  de  me  payer  100  2 
)as  le  promettons.  La  stipulation  ainsi  formée  ne  pouvant 
igendrer  qu'une  seule  action  pour  réclamer  100,  l'action  in- 
ntée  épuisait  l'obligation,  etcobséquemmcnt  il  fallait  décider 
le  Tobligation  et  l'action  qu'elle  produisait  se  divisaient  entre 
s  deux  promettants. 

Si  au  contraire  on  voulait  que  les  deux  prometlanls  fussent 
tlidairement  obligés,  il  fallait  qu'ils  fussent  interrogés  dis- 

(1)  De  ia  solidarité,  n.  233  ot  suiv. 
(2)P.  25et8uiv 
(3)  T.  U,  p.  il'U 

III.  ts 
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tiDCtcroent.  G*esl  ce  que  disent  les  lastitutes  (I).  ùuo  reipro- 
mittendi  ita  fiunt  :  Mœvi  quingue  aureos  darespandes  ISei  ewleiu 
quinque  aureos  dore  spondes  !  et  respandent  singuh  separatim  : 
spondeo. 

Dans  la  suite^  Tusage  de  récriture  s'introduisit,  les  paroles 
sacramentelles  disparurent,  et  il  suffit  que  l'acte  énonçât  que 
la  stipulation  avait  été  faite  de  manière  que  chacun  des  pro- 
mettants fût  obligé  m  solidum  (2).  C'est  ce  qui  résulte  de  l'opi- 
nion de  Papinien  (3),  qui  a  écrit  qu'avant  tout  il  fallait  recher- 
cher riiHention  des  parties;  et  que  ces  mots  :  Tiiius  et  Mœvm 
decem  dato^  expriment  l'intention  d'obliger  solidairemenl 
Titius  et  Mévius.  • 

Il  est  vrai  qi^e  plus  tard  Justînien  lui-même  déclara,  par  la 
Novelle  99,  que  l'obligation  se  divise  entre  les  fidéjussears 
(ou  obligés),  quand  le  créancier  n'a  pas  exprimé  qu'ils  seraient 
tenus  solidairement.  Mais  cette  loi,  qui  a  passé  dans  l'arti- 
cle 1202  du  Gode  civil,  n'est  qu'un,  souvenir  des  anciennes 
formes  rigoureuses  de  la  stipulation  ;  elle  a  été  une  innovation 
au  droit  romain  pur  constatée  par  les  juriconsultes  romains,  et 
notamment  par  Papinien.  Papinien,  ajoute  M.  Frémerj,aunit 
donc  décidé  que  la  signature  de  Paulei  la  signature  de  Loua, 
au  bas  d'une  obligation  collective  contractée  par  Paulei  par 
Louis^  exprimaient  Tintention  de  contracter  une  obligatioo 
solidaire.  Le  droit  commercial  moderne  est  donc  d'accord 
avec  le  droit  romain,  lorsqu'il  reconnaît  qu'une  obligation 
collective  emporte  naturellement  et  suivant  rintention  ex- 
primée par  ses  termes  la  solidarité  des  obligés.  Tel  est  ie 
système  de  M.  Frémery,  qui  est  peut-être  ingénieux^  mais 
dont  une  autorité  plus  imposante  que  la  mienne  a  démontré 
le  peu  de  solidité. 

(i)Uv.  m,  iit.*xvi. 

'2)  L.  IX,  §  I  et  2,  ff.   De  duo' us  rets. 

(Z)  L.  IX  in  pr.  ff.  De  duobus  i-e».  Voici  le  texte:  Eamdem  rem  9p^ 
duos  deposuif  utiiusque  fidem  in  solidum  secutus^  vet  eamdem  rem  dut^' 
simiiiter  commodavi  :  fiunt  duo  rei  promittendi,  quia  non  tantwn  terbi'' 
stif,ulatiohitf  sed  et  cœtetus  contractibus,  veluti  emptione^  venditione,  ioa^' 
tivne  conductione^  depoùto,  commodato,  teslamenio^  ut  puia  si  plwrih^* 
hœretfibus  instilutis  testatoi-  dixit  :  Titius  ei  Mavius,  Semprcnio  deeeo* 
dato. 
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M.  TropIoDg(l)  fait  d'abord  très-bien  remarquer  que  le  texte 
de  Papinien,  sur  lequel  on  se- fonde  pour  prouver  que  ce  juris- 
consulte admettait  lasolidacité  de  plein  droit  dans  les  obli- 
gations collectives,  est  visiblement  altéré.  Ce  texte,  qui  rai- 
sonne dans  rbypothèse  d'un  legs,  porte  :  Titius  et  Mœvius 
Sempronio  decem  daio,  Gujas  (i)  a  prouvé  qu'il  fallait  lire  Titius 
AUT  Mœvius.  Le  verbe  dato,  qui  est  au  singulier,  ne  peut  être 
régi  que  par  Titius  aut  Mœvius.  Avec  Titius  et  Mœvius  il  faut 
substituer  danto  à  dato;  autrement  il  faudrait  supposer  que  le 
jurisconsulte  romain  aurait  commis  une  faute  de  langage 
inexplicable,  en  ne  faisant  pas  accorder  le  verbe  avec  le  nom. 
M.  Troplong  ajoute  ensuite  avec  beaucoup  de  raison  que,  dans 
tous  les  cas,  le  texle  de  Papinien  prouverait  qu'il  n'était  pas 
absolument  nécessaire  d'employer  les  termes  sacramentels  de 
la  stipulation  pour  créer  la  solidarité  qui  pouvait  résulter  des 
circonstances  et  des  faits  concluants  dont  un  contrat  aurait 
été  accompagné,  mais  qu'il  ne  prouverait  nullement  qu'à 
aucune  époque  du  droit  romain  la  solidarité  de  plein  droit 
se  fût  implantée  dans  les  contrats  passés  par  les  commerçants. 
Gela  est  si  vrai,  que,  d'après  Ulpien,  la  négociation  faite  col- 
lectivement par  plusieurs  armateurs  n'entraînait  pas  la  soli- 
darité :  Si  tamenper  se  plures  navem,  exerceant,  pro  portionibus 
exercîtationis  conveniuntur  (3).  Il  y  a  plus,  comme  nous  le  ver- 
rons plus  tard,  la  solidarité  n'existait  môme  pas  de  plein  droit 
en  matière  de  société,  sauf  dans  les  sociétés  d'argentiers  et  de 
publicains  (4);  elle  n'avait  lieu  dans  les  sociétés  ordinaires 
que  dans  le  cas  où  lés  associés  se  faisaient  représenter  par  un 
instileur  ou  facteur  (5),  ne  in  plures  adversarios  distringatur 
qui  cum  uno  contraxeint  {6).  Comment  prétendre  dès  lors  que 
la  solidarité  ait  jamais  existé  de  plein  droit  sous  l'empire  de 
la  législation  romaine  ?  Les  constitutions  des  empereurs  qui 


fl)  Dessociéiés,  ii.  851. 

(î)  Observ.,  li?.  V,  cap.  xxxv, 

(3)  L.  2,  ff.  De  cxercit,  act. 

(4)  L.  37,  ff.  De  padis;  1.  9,  §  4,  ff.   De  pnhiicQhii. 

(5)  L.  16,  ff.  De  inst,  nef.  ;\,  I,  §  5,  ff.  Da  eicrcit.  act. 

(6)  L.  26,  ff.  />e  piitiiu 
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ont  Youlu  qu'elle  fût  clairement  exprimée,  sans  imposer 
<l'aillears  aux  contractants  aucune  formule  sacramentelle^ 
/étaient  donc  l'expression  Yéri table  du  droit  romaia;  elles  dé- 
notaient d'ailleurs  un  progrès  réel  en  faisant  dépendre  la  soli- 
darité d'une  conYention  dont  elles  ne  déterminaient  pas  les 
termes,  au  lieu  de  la  subordonner  aux  formes  rigooreoses  et 
prin)itiYes  de.  la  stipulation  ;  et  nos  lois  modernes,  qui  ont 
consacré  le  même  système,  loin  de  s'écarter  des  principes 
naturels  sur  la  force  et  l'effet  des  obligations  conjointes,  y 
sont  au  contraire  parfaitement  conformes. 

.1911.  La  solidarité  de  plein  droit,  qui  à  Rome  n'était  pas 
plus  admise  dans  les  matières  commerciales  que  dans  les  ma- 
tières civiles,  s'est-'Clle  introduite  dans  le  droit  particulier 
qui,  lors  d€  la  renaissance  du  commerce,  se  forma  dans  le$ 
républiijues  italiennes  du  moyen  âge?  M.  Frémery  et  ses 
approbateurs  l'affirment;  mais  je  crois  qu'ils  se  trompent,  et 
je  vais  essayer  de  le  démontrer. 

Ces  auteurs  invoquent  d'abord  l'ancien  droit  italien.  Bar- 
tôle,  Slraccha,  la  Rote  dejGénes,  qui,  suivant  eux,  c  déclarent 
<(  expressément  que  la  solidarité  des  commerçants -qui  s'obli- 
<i  gent  ensemble  est  le  droit  consulaire,  le  droit  de  la  coor 
«  des  marchands,  cunœ  mercatorum  (1).  »  Nous  verrons  tout 
à  l'heure  l'opinion  de  Bartole.  Quant  à  Slraccha,  je  n*ai  po, 
^près  longues  recherches,  trouver  dans  ses  écrits  un  seal 
passage  qui  fût  relatif  de  près  ou  de  loin  à  la  question  de 
savoir  si  en  matière  commerciale  la  solidarité  existe  de  droit 
<3ntre  coobligés.  Reste  la  Rote  de  Gênes. 

La  Rote  de  Gênes  traite  en  efifet,  dans  plusieurs  de  ses 
<>écisîon8,  de  la  solidarité  entre  commerçants;  elle  s'en 
occupe  non-seulement  au  numéro  5  de  sa  trentième  de- 
<;ision,  et  ^u  numéro  5  de  la  quarante-sixième,  citées  par 
M.  Frémery,  mais  encore  dans  sa  deuxième  décision  nu- 
méro 43;  dans  sa  quatre-vingt-dix-septième  décision, 
numéro  i,  7  et  13;  enfin  dans  sa  cent  soixante  et  unième 
<lécision,  numéro  2;  et  dans  toutes  ces  décisions  elle  con- 

(l)  M.  Frémory,  p.  ?3. 
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sacre  un  syslème  directement  contraire  à  celui  qu'on  loi 
attribue.  En  effet,  la  Rote  de  Gênes  n'a  jamais  <iit  que  les 
coobligés  en  matière  commerciale  fussent  tenus  solidaire- 
ment; elle  a  toujours  admis  au  contraire  qu'une  obligation 
collective  se  divise  de  plein  droit  et  également  entre  les 
coobligés  qui  n'en  sont  tenus  que  pour  leur  part  virile,  pro^ 
mrili  parte,  et  que  la  solidarité  n'a  lieu  que  lorsque  les  «^ 
coobligés.  sont  associés.  La  décision  161  en  fournit  une 
preuve  manifeste.  Dans  fespèce  jugée  par  cette  décision^ 
deux  commerçants  s'étaient  obligés  conjointement;  Tun 
d'eux,  assigné  comme  débiteur  solidaire  et  en  payement  de- 
toute  la  dette,  opposa  que  de  droit  commun  chaque  coobligcV 
ne  pouvait  être  poursuivi  que  pour  sa  part  virile  :  Plures  obli- 
gati  inteUiguntur  pro  virili'{i),  dit  l'exposé  de  la  Rote. 
Néanmoins,  il  fut  condamné  comme  débiteur  solidaire;  mais 
pourquoi?  Parce  qu'il  s'était  engagé  conjointement  en  matière 
commerciale?  Nullement.  Parce  que  les  deux  coobligés 
étaient  associés^  et  que  entre  coassociés  la  solidarité  est  de 
droit  :  Socti,  dit  la  Rote,  tenentur  in  solidum  de  collatis  in 
bvriom  communem  durante  societate  (2). 

Aussi  le  numéro  5  de  la  quarante-sixième  décision  citée 
par  M.  Frémery,  ne  dit-il  pas  que  tous  coobligés  en  nfatière 
commerciale  sont  de  plein  droit  solidaires.  Il  dit  que  les 
associés  qui  s'obligent  ensemble  et  conjointement  sont 
obligés  solidairement  :  Usu  enim  in  civitate  Gcnuœ  et  quidem 
notarié  receptum  est  quod  socit  expendeutes  nomen  in  simul, 
tenentur  contrahentibus  secum  in  soliduniy  et  talis  consuetudo  et 
observantia  attendi  débet,  cum  faciat  jus. ..  et  hujus  modi  consue- 
tudo tanquam  notoria  non  débet  probari. 

C'est  également  là  le  sens  du  numéro  5  de  la  trentième  dé- 
cision que  M.  Frémery  invoque  aussi  à  Tappui  de  son  opinion. 
Il  s'agissait  en  effet  de  deux  associés,  de  Jérôme  et  de 
Grégoire  Flisci,  qui  s'étaient  engagés  ensemble  (3),  et  la  Rote 

(l)Déci8.  161,  n.  3. 
(2)/6û/.,  n.  8. 

(3)  Hieronym,  et  Gregor,  Fitsci,  cum  esnent  socii  et  cTpenderenl  nomerr 
in  ifimul  in  Uispaniis,  scrifserunt  Petro  Franciico  et  Philippo  Calant is,  in 
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condamne  l'un  d'eux  solidairement,  quia  expendebat  nomenin 
stmul,  parce  qu*il  s'était  éngagé^avec  son  coassocié,  et  qmi 
quando  duo  expendunt  nomen  m  simul,  quilibet  tenentur  m 
solidum  (1). 

L-erreur  de  M.  Frémery  et  de  ceux  qui  ont  suivi  son  senti- 
ment, vient  de  ce  qu'ils  ont  attribué  'k  ces  mots  expendere 
^  nomen  in  simul  un  sens  beaucoup  plus  général  et  beaucoup 
plus  étendu  que  celui  dans  lequel  il  a  été  constamment 
employé  par  les  jurisconsultes  italiens  qui  ont  fondé  le  droit 
du  commerce  en  constatant  les  coutumes  dont  il  dérive,  et 
que  la  loi  commerciale  a  presque  toutes  consacrées. 

Le  sens  juridique  de  ces  mots  se  trouve  très-clairement 
expliqué  dans  la  quatre-vingt-dix-septième  décision  de  la 
Ilote  de  Gênes.  Dans  cette  décision,  la  Rote  commence 
d'abord  par  poser  comme  règle  générale  que  semper  ita  per 
Rotam  fuit  judicatum^  ut  ex  pluribus  decisionibus  notissimum 
csty  quod  quando  duo  vel  plures  expendunt  nomen  in  simul,  qui- 
libet  tenentur  et  obligaturin  solidum  (âj.  Puis  elle  prononce ane 
condamnation  sQlidaire,  attendu  qu'il  est  prouvé  par  témoins 
que  les  défendeurs  étaient  associés  :  Prœdictos  reos  conventos 
fuisse  socios  et  idem  nomen  expendisse  et  subscripsisse,  quia  Bar- 

THOLOM^US  SUBSCRIBEBAT  NOMEN  SUUM  ET  BaPTISTJE  CONJUNCTIM, 
ET  È  CONTRA  BaPTISTA  NOMEN  SUUM    ET  BaRTHOLOM^I  (3). 

Expendere  nomen  in  simul  ne  se  dit  donc  pas  du  cas  où  deux 
personnes  s'engagent  conjointement  en  apposant  séparément 
leurs  signatures  au  bas  de  la  même  obligation,  mais  du  cas 
oïl  un  seul  des  coobligés  signe  pour  tous,  en  souscrivant 
l'obligation  de  son  nom  et  celui  des  autres,  ce  qui  a  lieu 
quand  des  coassociés  n'ont  pas  adopté  une  raison  sociale  qui 
résume  ou  sous-entend  les  noms  de  tous,  et  ce  qui  suppose 
nécessairement  une  société  établie  entre  les  coobligés.  . 

C'est  ce  que  la  même  quatre-vingt-dix-septième  décisioii 
rend  encore  plus  évident  en  répondant  à  une  objection  tirée 

Sicilid    commorantibuSy  ^ut  solverent  sibi   ipsis  floretios  eambiatos^  etc. 
Décis.  30,  in  princip, 

(I)  lUd.y  n.  5  et  6. 

(î)  N.  1. 

{li)  Ibid. 
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de  ce  que,  de  droit  commun,  les  obligations  se  divisent  entre 
les  coobligés  :  Nec  obstat  objectum  de  subscriptione  litterarum 
quàd  non  debeat  obligare^  nisi  subscribenies  pro  parte  suâ;  quia 
distinguendum  est  :  nam  quandà  duo  vel  plures  separathn  suAscri" 
tuni  quilibet  manu  suâ^  tune  alio  non  apparente^  quisque  pro  suâ 
portîone  tantum  obligatur,.,  secîts  vend  quandô  reus  subscribit 
nomen  suum,  ut  alteriussociiy  velpiurium  scientium  et  patientium^ 
quia  tune  obligatur  in  solidum;  et  illud  est  exprnderc  nomen 
IN  siMUL,  ad  Bartolum  in  L  eamdem,  q.  7  (i).  —  «  Peu  importe, 
a  dit  la  Rote,  que  ceux  qui  souscrivent  conjointement  une 
a  obligation  ne  soient  en  général  obligés  que  pour  leur  part 
<(  et  portion  virile.  Il  faut  distinguer.  Si  deux  ou  plusieurs 
«  personnes  apposent  chacune  et  séparément  leur  signature 
c(  sur  une  obligation,  chacun  des  coobligés  n'est  tenu  que  de 
(f  sa  part  virile.  Si  au  contraire  un  obligé  signe  à  la  fois  de 
Q  son  nom  et  de  celui  d'un  ou  plusieurs  associés  qui  l'y 
((  ont  autorisé  ou  qui  y  consentent,  il  y  a  obligation  solidaire. 
«  C'est  là  ce  qu'on  appelle  expendere  nomen  in  simuL  Sur  quoi 
((  Ton  peut  voir  Bartole.  u 

Cette  interprétation  n'est  point  contredite  par  la  deuxième 
.décision  qui,  pour  justiOer  une  condamnation  solidaire,  se 
fonde  sur  ce  que  les  parties  in  solidum  nomen  ad  invicem  expen- 
debant  et  quod  quando  guis  expendit  nomen^  teneiur  et  tenentur 
omnes  in  solidum.  Ce  quisigniOe  sans  aucun  doute,  quand  on 
rapproche  ce  passage  de  ceux  que  je  viens  de  citer,  que  celui 
qui  signe  de  son  nom  etdu  nom  de  ses  associés,  s'oblige  solidai- 
rement et  oblige  solidairement  ceux  pour  lesquels  il  signe. 

La  Rote  de  Gènes  n'a  donc  jamais  consacré  le  principe  de 
la  solidarité  de  plein  droit  en  matière  commerciale. 

Voyons  maintenant  ce  que  dit  Bartole,  dont  la  Rote  de 
Gènes  invoque  l'autorité. 

Bartole  se  demande  si,  lorsque  plusieurs  marchands  se 
réunissent  pour  faire  la  même  opération,  ils  doivent  être  con- 
sidérés^ soit  comme  créanciers  solidaires,  soit  comme  débi- 
teurs solidaires^  à   l'occasion  des  contrats  faits  par  un  seul 

(1)  N.  13. 
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d'en  Ire  eux  :  Mercaiores  plures  qui  vnam  mfrcaniiam  gefuntvtl 
unam  neyotiattonem,  an  ex  coniractu  unius  quilibet  teneatur  in 
soUdum  et  quilibet  agere  possity  et  an  sint  duo  rei?  On  voit  déjà^ 
par  la  position  de  la  question,  que  Bartolene  se  place  pas  dans 
l'hypothèse  de  plusieurs  commerçants  qui  contractent  conjoin-^ 
tement,  soit  activement,  soit  passivement,  la  même  obligation 
sur  laquelle  tous  apposent  leur  signature,  mais  dans  celle  de 
savoir  si  plusieurs  commerçants  qui  se  réunissent  pour  faire 
un  même  commerce  ou  une  même  opération,  qui  unam  mer- 
cantiam  gerunt^  vel  unam  negotiationem,  c'est-à-dire  qui  sont 
associés,  s'obligent  solidairement  les  uns  et  les  autres  par  leors 
actes  individuels.  Bartole  reconnaît  que  plusieurs  docteurs  se 
prononcent  pour  l'afflrmative,  dicunt  quod  sic^  mais  il  troave 
leur  opinion  trop  générale,  certè  malè  dicunt;  et  se  plaçant  ex- 
clusivement au  point  de  vue  du  droit  romain  il  dit  que  la  so- 
lidarité n'existe  que  dans  les  sociétés  d'argentiers  et  de  fermiers 
des  revenus  publics,  parce  que  les  uns  et  les  autres  remplissent 
un  office  public  (1)  :  Quando  quœdam  à  pluribus  geritur  negotw- 
tio  quœ  eis  decernitur  ex  publico,  tune  fateor  quod  sunt  duo  m 
active  et  passive.  Si,  au  contraire,  il  s'agit  d'un  commerce  or- 
dinaire, et  n'ayant  aucun  caractère  public,  si  vero  talis  negotia- 
tio  propriâ  voluntate  fuerit  assumpta,  non  ex  publico^  Bartole 
distingue  entre  le  cas  où  les  associés  agissent  ensemble,  et 
alors  chacunj  n'est  tenu  que  pour  sa  parte!  portion,  tuncambo 
et  quilibet  tenetur  pro  portionem  quam  habet  in  negotiatione  ;  et 
le  cas  oii  ils  agissent  séparément,  et  alors  chacun  d'eux  est  tenu 
solidairement  et  pour  le  tout  :  Aut  exercent  separatim,  puta  sunt 
duo  socii^  unusexercetPerusii^  alius  exercet  Florentiœ^  tune  quiU- 
bet  tenetur  in  solidum  (2).  Nous  voilà  revenus  à  la  doctrine  de 
la  Rote  de  Gênes,  qui  est  en  même  temps  celle  de  Bariole  ; 
car  s'il  refusela  solidarité  aux  associés  qui  s'obligent  conjoin- 
tement,  à  moins  qu'ils  n'agissent  l'un  pour  l'autre  comme  dans 

(1)  L.  27,  ff.  De  paciis;  1.  6,  ff.  De  pubiicanis.  Je  reviendrai  là-dessns 
en  parlant  de  la  solidarité  entre  associés.  —  Voy.  sup.,n.  1908,  Qtinf,^ 
n.  19*0. 

(2)  Sur  la  loi  Eamdem^  ff.  Deduob.  rets,  quœst.  7,  n.  9  (t.  VI,  f  56,  v«» 
col.  2). 
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les  espèces  jugées  par  la  Rote,  à  plus  forte  raison  la  refuse-t-il 
si  les  obligés  ne  sont  pas  associés.  Bartole  va  plus  loin  que  la 
Rote  de  Gênes,  en  refusant  tout  effet  solidaire  aux  contrats 
faits  par  plusieurs  associés  conjointement,  et  en  restreignant 
la  solidarité  au  cas  oix  un  seul  agit  pour  tous.  Mais  si  plus  tard 
la  coutame  et  la  loi  commerciale  se  sont  éloignées  de  la  doc- 
trine de  Bartole  et  du  droit  romain  pour  faire  de  la  solidarité 
la  règle  générale  des  sociétés,  elles  y  sont  restées  fidèles,  en 
ce  sens  que  c'est  l'association  qui,  en  matière  commerciale 
et  en  dehors  des  autres  cas  de  solidarité  légale,  est  le  principe 
de  la  solidarité  active  ou  passive  entre  coobligés. 

11  n'est  donc  pas  exact  de  dire  que  Bartole  avoue  la  coutume 
qui,  en  matière  commerciale,  aurait  introduit  le  principe  de 
la  solidarité  de  plein  droit,  et  qu'il  confesse  que  cette  coutume 
est  reconnue  par  plusieurs  docteurs.  Son  aveu  porte  sur  un 
tout  autre  poiot,  sur  la  solidarité  des  associés,  et  il  en  est  de 
même  de  l'opinion  des  docteurs  qu'il  cite  pour  les  combattre. 
En  définitive,  voici  le  système  de  la  Rote  de  Gènes,  et,  on 
peut  dire  jusqu'à  un  cerlain  point,  celui  de  Bartole  :  si  Pierre 
et  Paul  s'engag^t  conjointement,  et  que  chacun  d'eux  signe 
la  même  obligation,  de  droit  commun,  ils  ne  sont  obligés  que 
pour  leur  part  et  portion  ;  ils  ne  peuvent  être  obligés  solidaires 
que  s'il  est  établi  qu'ils  sont  associés.  Au  contraire,  si  Pierre 
et  Paul  étant  associés,  Pierre  souscrit  une  obligation  tant  en 
son  nom  qu'au  nom  de  Paul,  en  signant  Pierre  et  Paul,  Paul^ 
bien  qu'il  n'ait  pas  signé  personnellement,  est  tenu  solidaire- 
ment avec  Pierre,  qui  a  signé  pour  tous  deux.  C'est  l'applica- 
tion de  la  théorie  des  obligations  contractées  sous  une  raison 
sociale  ou  par  des  associés,  théorie  sur  laquelle  nous  revien- 
drons plus  tard,  et  qui,  loin  d'être  fondée  sur  le  principe  qui 
feraitde  la  solidarité  la  règle  générale  des  obligations  conjointes 
en  matière  de  commerce,  est  au  contraire  fondée  sur  une 
exception  au  principe  général  et  de  droit  commun  de  la  divi- 
sion des  dettes  entre  les  coobligés. 

En  présence  d'une  doctrine  si  nettement  formulée,  il  n'est 
donc  pas  permis  de  dire  que  la  coutume  italienne  ait  consacré 
le  principe  de  la  solidarité  de  plein  dpoit  de  tous  les  coobligés 
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en  matière  commerciale.  N'est-il  pas,  au  contraire,  incontes* 
table  que  les  jurisconsultes  et  les  tribunaux  italiens  ont  con- 
stamment professé  et  appliqué  une  doctrine  diamétralement 
contraire  à  celle  qu'on  leur  attribue? 

i912.  Il  est  yrai  qu*en  Belgique  et  en  Hollande,  la  doctrine 
était  moins  ferme  sur  ces  points.  Mais  si  d'une  part  Vinnius(l), 
cité  par  M.  Rodière  (â),  admettait  la  solidarité  présumée  ou  de 
plein  droit  entre  commerçants,  Perezius  que  M.  Rodière  cile 
également  à  l'appui  de  son  opinion  n'admet  la  solidarité 
qu'entre  âiarchands  associés  (3),  ce  qui  prouve  que,  dans  les 
anciens  Pays-Bas,  la  règle  ou  la  coutume  étaient  loin  d'avoir 
la  certitude  qu'on  leur  suppose. 

1913.  Quoi  qu'il  en  soit^  la  doctrine  italienne,  qui,  en  matière 
commerciale,  n'appliquait  la  solidarité  de  plein  droit  qu'aux 
obligations  sociales,  a-t-elle  été  abandonnée  en  France? 

Suivant  M.  Frémery,a  en  France,  on  a  toujours  jugé  que 
«  deux  marchands  non  associés,  faisant  un  billet  pour  mar- 
a  chandises  prises  en  commun,  sont  obligés  solidairement(4).  > 
Gela  n'est  pas  exact,  ainsi  qu'on  peut  s'en  assurer  en  jetant  les 
yeux,  tant  sur  les  auteurs  et  les  arrêts  anciens  ou  modernes, 
cités  par  M.  Frémery,  que  sur  ceux  qu'il  ne  cite  pas. 

Bacquet  (5)  rapporte  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  du 
19  juillet  i590,  quicondamne  solidairement  quatre  marchands 
non  associés,  qui  avaient  signé  le  même  billet  avec  adjonction 
d^  ces  mots,  l'un  pour  Cautre.  Les  coobligés  alléguèrent  vaine- 
ment qu'ils  n'étaient  point  obligés  chacun  d'eux  seul  et  pour 
le  tout,  et  qu'il  y  avait  lieu  dès  lors  d'admettre  la  division, 
conformément  à  la  loi  Reos,  §  ult.  ff.  de  duob,  reù,  et  à  la  no- 

{{)  Instiiuies^  de  duobus  reis,  §  I. 
(?)  De  ia  solidarité,  n.  234. 

(3)  Prœlectiones  codicis,  liv.  VJII,  tit.  XL,  n.  16.  Ad  mores  nosf rot  quod 
(Utirut,  dit  Perezius,  notandum  est  mercatores  socios,  qui  per  semetipson 
mercaturam  exercent,  sive  diversis,  in  soiidum  teneri,  cùm  ob  utiKtatem 
''ontrahentium  iùm  quod  factura  unius  videatur  faclum  alterius.  Itemqvif 
ex  contractu  institoris  sive  factoris  quem  negotiaiioni  prceposueruntf  omJW* 
socios  taciiè  obligari  in  soHdum  constat, 

(4)  Page  23. 

(5)  Traité  des  droits  de  justice  ^  oh,  xxi,  n.  248  et  suiv.,  et  Des  rentes 
cotistituéetf  ch.  xxviii. 
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velle  99;  mais  le  créancier  remontra  que  le  billet  portait  ces 
mois  tun  pour  l'autre,  qui  ne  pouvaient  être  inutiles  et  sans 
effet,  et  qui,  surtout  entre  marchands  (i),  devaient  équivaloir 
à  une  stipulation  formelle  de  la  solidarité  ;  et  le  parlement 
conflrma  la  condamnation  solidaire  prononcée  contre  eux 
par  sentence  du  prévôt  de  Paris.  Sur  quoi  Bacquet  ajouti;  : 
f(  Si  ces  mots  Fun  pour  t autre  n'eussent  été  portés  par  la  cé- 
<f  dule,  et  que  purement  et  simplement  ils  eussent  été  obligés, 
«  la  dette  eût  été  divisée  entre  eux,  comme  serait  bestail,  grain 
a  ou  vin.  Si  quatre  marchands  achetaient  quelque  marchan- 
te dise,  et  purement  et  simplement  promettaient  sous  cédule 
ti  soussignée  d'eux,  ou  par  brevet  passé  par-devant  deux  no- 
te taires,  payer  pour  vente  et  délivrance  de  cette  marchandise 
«  ta  somme  de  cent  écus,  chacun  d'eux  ne  serait  tenu,  sinon 
a  payer  sa  part  de  la  somme,  ni  obligé  pour  le  tout,  comme 
ce  la  dette  étant  divisée  entre  eux,,  et  l'un  n'étant  aucunement 
«  tenu  de  vingt-cinq  écus|pour  l'autre,  suivant  la  disposition  de 
€  droit  ci*dessus  récitée.  —  Ce  qui  se  doit  entendre  quand 
c(  les  marchands  obligés  ne  sont  pas  associés.  Car  on  tient  pour 
«  certain  que  les  marchands  associés  sont  solidairement  obli- 
«  gés  par  les  cédules  et  obligations  les  uns  des  autres  :  telle- 
<(  ment  que  l'un  d'eux  achetant  de  la  marchandise,  ou  bien 
«  empruntant  deniers,  omnet  in  solidum  tenentut;  et  peuvent 
<  être  solidairement  convenus  pour  payer  le  tout,  et  pour  re- 
<(  connaître  la  promesse  et  çédule  de  leur  associé.  La  cédule 
u  de  l'un  est  autant  que  si  elle  était  faite  par  l'autre  ;  le  fait 
«  de  Tun  est  le  fait  de  l'autre  ;  sont  tenus  solidairement  du 
«  fait  l'un  de  l'autre  et  s'obligent  l'un  l'autre  :  Sive  prœ- 
((  sentes^  sive  absentes^  sive  scientes,  sive  ignorantes.  Censentur  enim 
«  invicem  exercitores,  vel  institores,  vel  prœpositi,  vel  magis- 
«  /rt(2)....  Et  cela  est  certain  en  France  entre  marchands 
4c  associés,  de  quelque  négociation  que  ce  soit,  volontaire  ou 
If  autre.  En  ce  faisant,  si  deux  marchands  empruntent  six 
a  cents  écus  à  rendre  dedans  six  mois,  et  que  l'obligation 

(1)  Voy.  «ttp.,  n.  1906. 

(0  L.  l,  Cod.  De  duob.  reis;  Cujas,  Ad  afiicanum  in  /.' vir  tixori,  §  utt, 
fT.  ad  sénat,,  consulta  Velleiam. 
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u  porte  associés,  ils  sont  solidairement  obligés  et  tenus  au 
((  payement  de  la  somme  due  (1).  » 

Bien  qu'il  soit  difQciie  de  s'expliquer  plus  clairement  que 
ne  le  fait  Tauteur  du  passage  que  je  viens  de  transcrire  textuel- 
lement, Toubeau  trouve  que  Bacquet  hésite  sur  la  ques- 
tion (2).  Du  reste,  Toubeau,  qui  n'émet  aucune  opinion  bien 
précise,  cite  lui-même,  d'après  Gharondas,  un  arrêt  du  dernier 
jour  d'avril  i557,  par  lequel  deux  marchands  sans  société  ayant 
acheté  de  la  marchandise  ensemble  chacun  pour  im  prix,  le 
vendeur  fut  débouté  de  la  solidarité  prétendue  contre  celui  qui 
avait  payé  sa  part. 

Yoilà  l'ancien  droit  de  la  France  clairement  exposé  :  c'est 
'  Tobligation  sociale  qui  seule  est  de  plein  droit  solidaire. 

Toutefois  comme  il  est  bien  évident  que  l'obligation  peut 
être  sociale,  quoique  les  coobligés  n'aient  pas*  pris  en  signant 
la  qualité  d'associés  et  quoiqu'il  n'y  ait  eu  aucun  acte  écrit 
constatant  la  société,  si  d'ailleurs  ils  peuvent,  d'après  les  cir- 
constances, être  réputés  associés  pour  l'opération  ou  l'affaire 
particulière  à  l'occasion  de  laquelle  ils  s'obligent,  on  comprend 
qu'ils  puissent  être  poursuivis  solidairement  comme  associés 
pour  celte  affaire,  bien  qu'il  n'y  ait  entre  eux  aucune  société 
permanente  et  qu'ils  ne  soient  pas,  à  proprement  parler,  as- 
sociés pour  faire  le  môme  commerce.  L'association  momenta- 
née qu'ils  contractent  suffit  pour  établir  entre  eux  la  solidarité 
en  ce  qui  touche  les  suites  et  les  conséquences  de  cette  asso- 
ciation. C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris  du  11  octobre  1768,  rapporté  par  Denisart  (3),  dans  le- 
quel il  s'agissait  d'une  action  solidaire  intentée  par  un  mar- 
chand de  sel  contre  deux  frères  qui  faisaient  le  commerce  de 
la  même  denrée,  et  qui  lui  en  avaient  acheté  en  commun  une 
certaine  quantité.  Les  deux  acheteurs  soutenaient  que,  n'étant 
point  associés,  on  ne  pouvait  les  soumettre  à  une  solidarité 
qui  ne  se  supplée  jamais.  Le  vendeur  répondait  que  les  deux 
frères  étaient  venus  ensemble  dans  son  magasin,  qu'il  leur 

(i)  ^.  249  et  250. 

(î)  hisf Unies  du  droit  consulaire,  t.  II,  p.  20. 

(3)  Vo  Solidaire,  n .  4 . 
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avait  livré  la  marchaadise  en  présence  l'un  de  l'autre;  et  que, 
dans  ces  circonsUnces,  il  n'avait  pas  besoin,  pour  prouver 
qa'ils  étaient  associés,  de  représenter  un  acte  de  société^  parce 
qu'il  suffisait  qu'ils  se  fussent  associés  pour  l'achat  qu'ils  avaient 
fait  en  commun,  d'après  la  maxime,  societas  re  contrahitur.  ' 
L'arrêt  qui,  dans  cet  état  des  faits,  a  prononcé  contre  les  ache- 
teurs une  condamnation  solidaire,  ne  peut  assurément  être 
considéré  comme  ayant  consacré  en  principe  qu'en  matière 
commerciale,  tous  ceux  qui  s'obligent  conjointement  s'obli- 
gent solidairement* 

On  peut  en  dire  autant  d'un  autre  arrêt  du  18  juillet  1768  (1  ), 
ainsi  que  d'un  arrêt  du  parlement  de  Toulouse  du  17 
juin  1672  (2). 

Cependant  je  dois  reconnaître  que  des  auteurs,  qui  ont 
écrit»  soit  avant,  .soit  depuis  ces  arrêts,  admettent  que  deux 
marchapds,  qui  achètent  en  commun  une  même  marchandise, 
sont  préstunés  associés  pour  cet  achat,  et  conséquemment  te- 
nus solidairement  du  prix,  à  moins  qu'il  n'y  ait  preuve  con- 
traire. C'est  ce  que  laisse  entendre  fiomier  (3);  c'est  ce  que 
dit  assez  formellement  Jouàse  (4)  :  et  tel  parait  être  l'avis  de 
Rogne  (5)  et  de  Pothier.  c  Deux  marchands  qui  achètent  en- 
u  semble  une  partie  de  marchandises,  dit  Pothier  (6),  quoiqu'ils 
«  n'aient  d'ailleurs  aucune  société  entre  eux,  sont  censés  asso- 
a  ciés  pour  cet  achat,  et  comme  tels  sont  obligés  solidairement, 
c  quoique  la  solidarité  ne  soit  pas  exprimée.  » 

D'après  ces  auteurs,  la  solidarité  reposerait  dans  cette  hy- 
pothèse sur  une  sorte  de  présomption  de  droit  de  l'existence 
d'une  société  plus  ou  moins  momentanée;  et  pour  échappera 
la  solidarité,  il  faudrait  prouver  qu'il  n'y  a  pas  société  entre 
les  acheteurs. 


(1)  Denîsard,  ibid.,  n.  S. 

(3)  Journal  du  jMiais,  i.U,  p.  45. 

(3)  Sar  l'an.  7  da  tit.  Des  sociétés^  de  rordonn.  de  1C73. 

(4)  Ibid.  —  a  On  présume,  dit-il,  une  société  tacite  entre  ceux  qui  con- 
•"  tractent.  »  * 

(5)  Jurùpr.  consulaire f  t.  II,  p.  2C5. 

(6)  Desobiig.,  t.  I,  n.  266. 
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Nicodème  (1)  est  môme  allé  plas  loin.  II  Yoil  dans  le  fait 
d'un  achat  en  commun  une  présomption  absolue,  jwm  H  de 
jurcy  qui  établit  l'existence  de  la  société  d'une  manière  telle- 
ment complète,  que  les  coobligés  ne  peuvent  combattre  cette 
-  présomption  en  alléguant  des  conventions  particulières,  ex- 
clusives de  la  solidarité,  auxqueUes  le  vendeur  n'aurait  pas 
été  partie,  et  qui  ne  dériveraiisnt  pas  du  contenu  même  de 
l'obligation. 

Mais  ces  deux  opinions  ne  me  paraissent  pas  mieux  fondées 
Tune  que  1  autre^  et  je  crois  pouvoir  facilement  démontrer  qoe 
si  l'achat  fait  en  commun  par  deux  commerçants  peut,  selon 
les  circonstances,  être  considéré  comme  la  preuve  d'une  so- 
ciété contractée  entre  les  acquéreurs,  il  n'en  fait  pas  nécessai- 
rement la  preuve. 

1914.  En  effets  un  point  maintenant  incontestable,  c'est  que 
les  coobligés  en  matière  commerciale  ne  sont  tenus  solidaire- 
ment et  les  uns  pour  les  autres,  en  l'absence  d'une  stipulatioo 
expresse  que  lorsqu'ils  sont  associés.  Qu*à  défaut  d'acte  de  so- 
ciété, les  coobligés  puissent  être  considérés  comme  associés 
d'une  manière  plus  ou  moins  permanente,  plus  ou  moins  mo- 
mentanée, c'est  ce  qui  est  également  hors  de  doute  :  iodito» 
re  contrahitur  (2);  mais  il  n'est  pas  moins  évident  qu'4in  fait, 
n'ayant  jamais  la  précision  d'une  convention  expresse,  est  tou- 
jours susceptible  d'interprétations  diverses,  et  qu'il  ne  peut 
jamais  faire  nécessairement  preuve  do  la  convention  antérieure 
quand  il  peut  se  comprendre  et  s'expliquer,  abstraction  faite 
de  cette  convention. 

Sans  doute,  si  des  commerçants  ne  pouvaient  s'obliger  eo 
commun,  et,  par  exemple,  se  réunir  pour  faire  un  achat  qu'aa- 
tant  qu'ils  seraient  associés  pour  une  opération  dont  cet  achat 
serait  le  principe,  on  pourrait  dire  que  cet  achat  prouve  laso* 
ciété  et  que  c'est  aux  acheteurs  qui  déclinent  la  solidarité,  à 
prouver  qu'ils  ne  sont  pas  associés.  Mais  comme  les  marchands 
peuvent  acheter  une  partie  de  marchandise  en  commun  pour 


(1)  Exercice  des  commerçants^  p.  312. 

(2)  Cod.  corn.,  4?,  49. 
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se  la  parlager  aussitôt  et  faire  ensuite  chacun  leur  affaire  de 
la  part  qui  leur  est  échue,  ce  qui  exclut  toute  idée  d'associa- 
tiop^  il  en  résulte  qu'il  est  impossible  d'assigner  d'avance  lïkxe 
signification  uniforme  à  l'acte  collectif  des  acquéreurs,  et 
qu'il  n'est  pas  plus  permis  d'y  voir  la  preuve  nécessaire  d'une 
association,  qu'il  n'est  permis  de  conclure  de  l'absence  d'une 
convention  sociale,  qu'il  n'y  a  pas  d'association.  C'est  donc 
un  fait  abandonné  à  l'appréciation  souveraine  des  tribunaux, 
qui  prononceront  la  solida^lé  quand  l'association  leur  parai- 
ira  constante,  et  qui  diviseront  la  dette  quand  les  intérêts  leur 
paraîtront  distincts  et  divisés.  Telle  était,  en  définitive,  la  ju- 
risprudence des  anciens  pajrlements.  Si  des  arrêts  ont  admis 
la  solidarité  parce  qu'il  y  avait  association,  d'autres  arrêts  ont 
refusé  de  la  prononcer,  parce  qne  l'association  ne  leur  parais- 
sait pas  prouvée  (I)  ;  et  les  auteurs  qui  ont  donné  à  cette  juris- 
prudence un  sens  plus  absolu,  ont  peut-être  suivi  trop  aveuglé- 
ment l'opinion  de  Bomier,  le  premier  qui  se  soit  engagé  dans 
une  fausse  voie,  en  abandonnant  le  droit  chemin  qu'avaient 
frayé  ses  devanciers. 

Du  reste,  il  faut  remarquer  qtie  cette  déviation  ne  porte  que 
sur  une  question  spéciale,  celle  de  savoir  si  plusieurs  com- 
merçants qui  se  réunissent  pour  faire  un  achat,  doivent  être 
réputés  associés  pour  cet  achat,  et  sont  tenus  solidairement  du 
prix  ;  elle  ne  porte  nullement  sur  la  question  générale  de  sa- 
voir si  toutes  obligations  conjointes  en  matière  commerciale, 
doivent  être  réputées  solidaires,  comme  procédant  d'une  as- 
sociation au  moins  momentanée.  Or,  il  me  parait  bien  évident 
que  les  présomptions  plus  ou  moins  graves  qui  en  malière  d'a- 
chat fait  en  commun  peuvent  faire  croire  à  l'existence  d'une 
société  et  conduire  par  suite  à  la  solidarilé,  parce  que  Tachât 
CD  commun  peut  facilement  faire  supposer  l'intention  de  re- 
vendre en  commun;  il  en  est  autrement  à  l'égard  des  obli. 
gâtions  qui  n'impliquent  pas  au  même  degré  |'idée  d'une  asso- 
ciation, par  exemple  en  matière  de  mandat,  de  louage  de 
navires,  d'assurances,  ou  de  simples  obligations  de  sommes. 

(1)  Voy.  les  arrêts  cités,  «M/).,  n.  1913. 
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Donc,  de  ce  qu'en  matière  d'achats  faits  en  commun  des 
teurs  se  seraient  prononcés  pour  la  solidarité  des  acheteiifSB 
on  ne  serait  pas  fondé  à  en  conclure  qu'ils  ont  adopté  le  prio^ 
cipe  d'une  solidarité  générale  et  de  plein  droit,  complètement^ 
inconnue  aux  premiers  interprètes  de  la  coutume  et  des  lois 
commerciales. 

1915.  Quoi  qu'il  en  soit,  si  sous  l'ancien  droit,  qui  procé- 
dait plutôt  de  la  doctrine  que  de  l'autorité,  il  y  a  eu  des  hé* 
sitations  à  cet  égard,  elle§  ne  pourraient  plus  se  reproduire 
sous  l'empire  du  nouveau  droit  dont  les  règles  fixes  et  certai- 
nes ne  permettent  de  procéder  par.  voie   de  doctrine  que 
lorsque  l'autorité  de  la  loi  fait  défaut.  Or,  quoi  de  plus  certain 
que  le  principe  posé  par  les  art.  1197  et  1202  du  Code  civil, 
qui  veulent  que  la  solidarité  active  ou  passive  ne   puisse  se 
présumer,  et  qu'elle  soit  expressément  stipulée,  àmoinsqa'elle 
ne  résulte  de  la  volonté  de  la  loi  ?  Quoi  de  plus  certain  que  le 
Gode  de  commerce,  loin  de  contredire  cette  règle  générale,  a 
déterminé  lui-même,  et  en  dehors  de  ceux  prévus  par  le  Code 
civil,  des  cas  dans  lesquels  la  solidarité  aurait  lieu  de  plein 
droit,  faisant  ainsi  clairement  comprendre  que  dans  tous  les 
autres  la  solidarité  ne  pouvait  avoir  lieu  que  lorsqu'elle  était 
expressément  stipulée?  Il  est  bien  manifeste,  en  eCTet,  que» 
en  matière  commerciale  la  solidarité  avait  toujours  lien  de 
plein  droit,  il  eût  été  fort  inutile  de  déterminer  des  cas  dans 
lesquels  elle  a  lieu  par  la  volonté  de  la  loi.  Aussi  n'y  a-t-il  pas 
un  seul  arrêt  et  pas  un  seul  auteur,  sauf  M.  Frémery  et 
MM.  Delamarre  et'Lepoitvin,  et  après  eux  M.  Rodière,  qui 
aient  professé  une  doctrine  aussi  diamétralement  opposée  soit 
aux  textes,  soit  aux  déductions  logiques  du  nouveau  droit. 

Néanmoins,  M.  Frémery  avance  que  «  tous  les  auteurs  qui 
c(  ont  écrit  sur  le  Gode  de  commerce,  ont  admis  que  robligt- 
((  tion  souscrite  par  deux  commerçants  est  de  plein  droit  ao- 
«  lidaire,  et  qus  les  Cours  royales  et  la  Cour  de  cassation 
«  n'hésitent  pas  à  prononcer  la  condamnation  solidaire- 
«ment  (*).)) 

(I)  P.ig(!  34. 
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Parmi  ces  auteurs,  M.  Frémery  ne  cile  que  M.   Pardessus, 
et€n  elTel  c'est  le  seuU  je  crois,  qui  s* explique  sur  la  ques- 
tion (I).  M.  Pardessus  (2),  s'occupant  d'abord  de  la  solidarité 
active  ou  entre  créanciers,  dit  «qu'on  admet  facilement  la 
«présomption  qu'une  dette  commerciale    est,  môme  sans 
«convention  expresse,  solidaire  entre  tous  les  créanciers  en- 
a  vers  qui  le  débiteur  s'est  engagé,  et  que  par  conséquent  celui 
'a  qui  a  le  titre  enlre  les  mains  a  le  droit  d'exiger  le  payement 
«  du  débiteur  commun,  parce  qu'on  suppose  une  association 
a  entre  les  créanciers.  »  Assurénxeat  ce  n'est  pas  là  poser  le 
principe  de  la  solidarité  de  plein  droit,  puisque  la  solidarité 
n'a  lieu,  selon  M.  Pardessus,  que  lorsqu'on  admet  la  présom- 
ption d'une  association.  Que  cette  présomption  doive  être  faci- 
lement admise,  c'est  l'avis  de  M.  Pardessus,  et  c'est  aussi  le 
mien;  mais  de  ce  qu'on  doit  l'admettre  facilement,  il  résulte 
qu'on  peut  ne  pas  l'admettre;  d'où  cette  autre  conséquence, 
que  la  présomption  d'association,  et  par  suite  la  solidarité, 
n'existent  pas  de  plein  droit.  Yoilà  pour  la  solidarité  entre 
associés,  voici  maintenant  pour  la  solidarité  entre  débiteurs. 

«  La  nature  des  engagements  commerciaux,  dit  M.  Pardes- 
«  sus  (3),  porte  à  croire  qu^une  stipulation  expresse  n'est  pas 
c  nécessaire  pour  qu'ils  soient  considérés  comme  solidaires. 
«  Ceux  qui  contractent  ensemble  un  engage.mcnt  commercial, 
«  mais  sans  employer  d'expressions,  qui,  d'après  les  règles 
«du droit  commun,  seraient  considérées  comme  promesses 
«  de  solidarité,  sont  présumés  avoir  fait  une  opération  en 
a  participation  soumise  aux  règles  que  nous  expliquerons 
«  11*1049.  Mais  il  faut  remarquer  que  cette  solidarité,  dérivant 
«  d'une  société,  ne  peut  exister  lorsqu'aucune  intention  d'être 
a  obligé  solidairement  n'est  présumable ,  et  que  même  tout 
a  démontre  le  contraire.  »  Il  n'y  a  donc  de  solidarité,  c'est 

(f)  M.  Troplong,  Du  mandat,  n.  497,  se  prononce  aussi  sur  cette  qnes- 
Uon«  en  invoquant  l'opinion  de  MH.  Delamarre  et  Lopoitvin,  et  un  usage 
dont  laptissance  ed  assez  forte  pour  faire  fléchir  la  lotcioiie.  Maift  j'avoue 
que  c'est  W  un  motif  auquel  je  ne  puis  reconnaître  aucune  autorité  ni  au- 
cune valeur  Juridique. 

(2)N.  181. 

(3)  N.  182. 

III.  S  9 
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M.  Pardessuslui-môrae  qui  le  dit,  que  lorsque  ^intention  d'Ôt 
obligé  solidairement  est  présumable,  ce  qui  signifle  claire 
ment  que  Tassocialion  ne  doit  pas  être  toujours  présumée;  ao 
d'aulres  termes,  qu'elle  n'est  pas  présumable  de  plein  droif 
et  que  la  solidarité  n'a  pas  lieu  de  plein  droit,  puisqu'elle 
dérive  d'une  présomption  qui  dépend  des  circonstances. 

M.  Pardessus  a-t-il  contredit  ailleurs  une  opinion  si  nett^ 
ment  formulée?  Non.  M.  Frémery  cite  .dans  une  note  les* 
n"97i  et  1049  de  l'ouvrage  de  M.  Pardessus.  Mais  je  ne  sais 
ce  qu'on  peut  en  conclure.  Au  n®  1049,  on  voit  quand  et 
comment  les  associés  en  participation  sont  solidaires  (1); 
quant  au  n^971,  il  explique  que  la  solidarité  ne  crée  point  par 
elle-même  une  société,  ce  qui  assurément  ne  veut  point  dire 
qu'en  certains  cas  une  société  ne  soit  pas  nécessaire  pour 
créer  la  solidarité. 

Passons  aux  arrêts.  ^ 

M.  Frémery  cite  deux  arrêts,  l'un  de  la  Cour  de  cassation 
du  17  février  1830,  l'autre  de  la  Cour  de  BordeauxdulQjuB- 
let  même  année,  qui  prouveraient  qu'en  matière  commerciale, 
((  les  Cours  royales  et  la  Cour  de  cassation  n'hésitent  pas  à 
((  prononcer  la  condamnation  solidairement  ». 

L'arrêt  du  17   février  1830  juge,  d'après  le  sommaire  posé 
par  l'arrêiiste  (2),  «  que  des  associés  gérants  d'une  société 
commerciale,  qui  ont  reçu  des  sommes  appartenant  à  la  so* 
ciété,  peuvent  être  condamnés  solidairement  et  par  corps  à 
payer  ces  sommes  à  leurs  coassociés  non  gérants,  même  après 
la  dissolution  de  la  société,  et  qu'ils  diraient  en  vain  que  la 
société  n'existe  sans  stipulation  qu'à  l'égard   des  tiers.  9  H 
s'agissait  dans  cette  affaire  d'une  société  composée  de  trois 
associés,  dont  deux  étaient  administrateurs.  Le  troisième  as- 
socié étant  décédé,  la  dissolution  de  la  société  s'ensuivit.  Pos- 
térieurement à  cette  dissolution,  les  deux  associés  adminis- 
trateurs vendirent  l'actif  social  à  un  tiers  qui  leur  en  paya  le 
prix.  Les  héritiers  de  l'associé  décédé  demandèrent  alors  k 
prélever  sur  ce  prix  la  mise  de  leur  auteur,  et  soutinrent  que 

(1)  Voy.  inf.^  n.  1980  et  suiv. 
(2)D.,  30,  1,130. 
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es  deux  administrateurs  qui  avaient  touché  le  prix,  et  qui 
n  devaient  compte,  étaient  tenus  solidairement  de  le  leur 
restituer  jusqu'à  concurrence  de  cette  mise.  Ils  obtinrent  ces 
leoz  condamnations  en  première  instance  et  en  appel,  par 
^8  motifs  que  les  deux  associés,  qui  n'avaient  tenu  ni  livres 
ai  registres  de  leur  administration,  et  qui  prétendaient  seule- 
ment devoir  exercer  leurs  droits  concurremnfient  avec  le 
troisième  associé  pour  ]\b  prélèvement  de  leur  mise,  ne  prou- 
raient  pas  qu'ils  eussent  apporté  une  mise  dans  la  société;  et 
pi'ayant  reçu  le  prix  de  vente  au  préjudice  du  troisième  as- 
locié  qui  y  avait  droit,  ils  devaient  solidairement  le  lui  resti- 
;uer. 

Sur  le  pourvoi  formé  par  les  deux  associés  administrateurs, 
a  Cour  maintint  ces  décisions,  en  considérant  que  les  deux 
administrateurs,  ne  justifiant  pas  xivoir  apporté  une  mise,  ne 
pouvaient  prétendre  à  aucun  prélèvement,  que,  dès  lors,  «  le 
prélèvement  de  la  mise  de  l'associé  non  administrateur  avait 
été  autorisé  avec  justice  sur  le  prix  du  fonds  social  ;  qu'il  était 
reconnu,  en  fait,  par  l'arrêt  attaqué,  que  les  deux  associés 
idministrateurs  avaient  collectivement  reçu  une  partie  des 
sommes  dues  par  l'acquéreur  du  fonds  et  appartenant  par 
i^nséquent  à  l'associé  non  administrateur  ;  que  c'était  donc 
une  condamnation  commerciale,  et  dès  lors  justement  pro- 
noncée solidairement  et  par  corps.  » 

Je  reconnais  que  ce  dernier  motif  semble  faire  supposer 
que  toute  condamnation  commerciale  doit  être  prononcée 
solidairement  ;  mais,  en  y  regardant  de  près,  on  voit  que  ce 
molif,  qui  d'ailleurs  était  complètement  inutile,  ne  saurait 
avoir  une  telle  portée.  S'agissait-il  en  effet  de  l'exécution  d'une 
convention  à  laquelle  ont  eût  voulu  faire  produire  de  plein 
droitdes  effets  solidaires?  Nullement.  II  n'y  avait  jamais  eu  de 
convention  entre  les  associés,  ni  relativement  au  recouvrement 
du  prix  du  fonds  social  après  la  dissolution  de  la  société,  ni 
conséquemnaent  sur  les  obligations  qui  devaient  naître  de  ce 
recouvrement.  Si  les  deux  administrateurs  étaient  redevables 
de  tout  ou  partie  de  ce  prix,  ce  n'étaitjdonc  pas  en  vertu  d'une 
obligation  conventionnelle  ^  d'où  cette  conséquence  forcée 
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qu'il  n'y  avait  pas  lieu  d'appliquer  à  Tespèce  la  règle  de  Tart.^ 
1202  du  Gode  civil,  spécial  aux  obligations  conventionnelles^.  . 
et  aux  termes  duquel  la  solidarité  ne  se  présume  jamais,  e^ 
doit  être  expressément  stipulée.  Quand  il  n'y  a  pas  de  con^ — 
vention  sur  l'obligation  principale,  il  nepeut  y  avoir  de  stipu— . 
lation  sur  les  obligations  accessoires,  ou  sur  le  mode  d'exéciv- 
tion  de  cette  obligation. 

De  quoi  s'agissait-il  donc  ?  11  s'agissait  d'une  obligation  ré- 
sultant d'un  quasi-délit.  Les  associés  administrateurs,*  qui 
avaient  cessé  de  l'être  après  la  dissolution  de  la  société,  et 
qui  avaient  cependant  touché  une  somme  à  laquelle  ils  n'a- 
vaient aucun  droit,  au  préjudice  de  leur  coassocié  à  qui  elle 
revenait,  devaient  réparer  le  dommage  qu'ils  lui  avaient  causé. 
La  condamnation  prononcée  contre  eux  avait  donc  pour  prin- 
'cipe  un  quasi-délil.  Or,  nous  avons  déjà  vu  que,  lorsqu'il  s'a- 
git d'un  fait  dommageable,  la  réparation  peut  être  prononcée 
solidairement  contre  tous  les  auteurs  de  ce  fait  (i).  L'arrêt 
qui,  dans  de  telles  circonstances,  a  prononcé  la  solidarité,  ne 
peut  donc  avoir  jugé  que  la  solidarité  est  de  droit  dans  les 
obligations  commerciales,  et,  quels  que  soient  les  termes 
dont  il  s'est  servi,  ils  doivent  être  entendus  dans  leur  rapport 
avec  l'espèce  qu'il  s'agissait  de  juger. 

Quant  à  l'arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  du  19  juillet  1830 (ï), 
il  juge  que  les  associés  en  participation  sont  tenus  solidaire- 
ment au  payement  des  dettes  de  la  société,  lorsqu'ils  se  sont 
obligés  en  commun,  par  le  môme  acte,  et  sans  division  d'in- 
térêts entre  eux.  Et  comme,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  l'exis- 
tence de  la  société  en  participation  était  avouée  par  toute? les 
parties,  il  en  résulte  q\x"\\  n'a  aucun  trait  à  la  question  de  sa- 
voir si  l'obligation  contractée  en  commun  fait  présumer  la 
société,  de  telle  sorte  que  cette  obligation  soit  de  plein  droit 
solidaire. 

C'est  donc  à  tort  qu'on  invoque  la  jurisprudence;  elle  s'est 
si  peu  prononcée  dans  le  sens  qu'on  lui  attribue,  que,  dans 
une  espèce  où  il  s'agissait  d'obligations  conjointes  souscrites 

(I)  Voy.  #iip.,  n.  1906. 
(2)8.,8I,2,7S. 
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par  des  commerçants  entre  lesquels  il  n'apparaissait  aucune 
société,  la  Cour  de  Rouen  et  la  Cour  de  cassation  se  sont  fon- 
dées, pour  prononcer  une  condamnation  solidaire,  non  sur 
une  solidarité  de  plein  droit  qui,  si  elle  eût  existé,  eût  tranché 
la  question,  mais  sur  ce  que  la  solidarité  résultait  de  Tinier- 
prétalion  des  actes  et  de  la  correspondance  des  parties  (1). 
1916.  En  résumé,  ni  le  droit  romain,  ni  le  droit  intermé- 

*  diaire,  ni  le  droit  nouveau,  ni  la  loi,  ni  la  doctrine,  ni  la  ju- 
risprudence, dans  aucun  lieu  et  dans  aucun  temps;  n'ont  fait 
un  principe  de  la  solidarité  de  plein  droit  en  matière  com- 
merciale. 11  a  pu  y  avoir,  sur  des  questions  particulières, 
quelques  hésitations  momentanées  dans  la  doctrine  ;  un  arrêt 

.  a  pa  prononcer  quelques  paroles  hasardées  auxquelles  les 
circonstances  enlèvent  toute  signification  absolue.  Mais  ces 
légères  dissidences  ne  font  que  mettre  en  relief  l'imposante 
autorité  des  lois  et  des  coutumes,  des  auteurs  les  plus  compé- 
tents et  d'une  jurisprudence  sagement  appréciatrice  des  faits 
et  des  conventions  (2). 

Jusqu'ici  j  ai  raisonné  principalement  dans  l'hypothèse  de 
la  solidarité  des  débiteurs  :  mais  il  est  visible  que  les  mômes 
principes,  les  mêmes  règles,  les  mêmes  distinctions,  seraient 
applicables  à  la  solidarité  des  créanciers,  que  le  .Code  civil 
place  sur  une  ligne  parallèle  à  la  solidarité  des  débiteurs. 

Maintenant  que  nous  connaissons  les  règles  et  les  principes 
généraux,  communs  à  la  solidarité  entre- créanciers  et  à  la 
solidarité  entre  les  débiteurs,  nous  allons  exposer  les  règles 
qui  leur  sont  particulières. 

§  II. I  —  De  ia  solidarité  entre  Us  créanciers. 

SoMMAiBB.  —  1917.  Ce  que  c'est  que  la  solidarité  entre  les  créanciers,  oa 
la  solidarité  active.  —  1918.  Exemples  de  solidarité  entre  les  créanciers. 
—  1919.  Solidarité  active  des  associés.  —  1920.  Distinction  entre  le  créan- 
cier solidaire  et  la  personne  autorisée   à  toucher  en  qualité  de  manda- 

(1)  Cass.,  9  janvier  1838,  S.,  3S,  1,  746.     . 

(2)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  Alauzet,  t.  U,  n.  515,  et  MM.  Bravard  et  Dé- 
mangeât, t.  Il,  p.  356.  Voy.  aussi  un  arrêt  de  ia  cour  d'Aix  du  19  Juil- 
let 1843,  cité  par  M.  Alauzet. 
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taire.  —  192t.  Le  payement  fait  à  l'un  des  créanciers  solidaires  libère  le 
débiteur  envers  les  autres., —  1932.  Il  est  au  choix  du  débiteur  de  payer 
à  Tun  ou  à  l'autre  des  créanciers  solidaires.  Restriction  apportée  à  cette 
faculté.  —  1923.  Le  créancier  solidaire  qui  a  touché  la  créance  commone 
en  doit  compte  aux  autres  créanciers.  —  1 924.  Quid,  si  le  créancier  soli- 
daire n'a  exigé  et  reçu  que  sa  part  ?  Distinction  entre  la  solidarité  con- 
ventionnelle et  la  solidarité  légale.  Exemple  pris  de  la  solidarité  des 
associés.  —  1925.  De  la  remise  de  la  dette  faite  par  un  créancier  soU* 
daire...  Par  un  associé.  -^  1926.  De  la  remise  faite  par  concordat  - 
1927.  Du  serment  déféré  par  un  créancier  solidaire.  —1928.  Du  juge- 
ment rendu  contre  un  créancier  solidaire.  —  1929.  De  la  noyation  qui 
s'opère  relativement  à  l'un  des  créanciers.  —  1930.  De  la  transaction 
consentie  par  l'un  des  créanciers.  —  1931.  La  éompensation  qui  s'opère 
vis-à-vis  l'un  des  créanciers  solidaires  a-t-elle  effet  à  l'égard  des  autres? 
—  1932.  Tout  acte  qui  interrompt  la  prescription  au  profit  de  Tun  des 
créanciers  solidaires  profite  aux  autres  créanciers.  —  193).  La  demande 
d'intérêts  formée  par  un  des  créanciers  fait  courir  les  intérêts  au  profit 
de  tous.  —  1934.  La  part  d'un  créancier  solidaire  se  divise  de  plein  droit 
entre  ses  héritiers^  à  moins  que  la  créance  ne  soit  indivisible. 

1917.  Nous  avons  vu  que  la  solidarité  entre  créanciers  d'une 
môme  chose  est  le  droit  qui  appartient  à  chacuù  d'eux  de  se 
la  faire  payer  en  totalité  (1).  Les  créanciers  solidaires'  sont  en 
quelque  sorte  réputés  s'être  donné  un  mandat  réciproque 
d'exiger  ou  de  recevoir  le  payement  de  la  totalité  de  la 
créance  commune,  à  la  charge  de  se  la  partager  ensuite 
d'après  leurs  conventions  particulières  (2). 

1918.  En  droit  civil,  on  trouve  peu  d'exemples  de  solida- 
rité entre  les  créanciers.  L'indivisibilité  de  la  chose,  qui  fiait 
l'objet  de  l'obligation,  produit  entre  les  créanciers  une  sorte 
de  solidarité,  puisque  les  uns  et  les  autres,  ayant  un  droit 
égal  à  en  demander  le  payement,  peuvent  tous  également 
l'obtenir,  et  que  l'indivisibilité  de  la  chose  entraîne  un  paye- 
ment  unique  et  intégral.  Mais  cette  solidarité  n'est  pas  com- 
plète; car^  faute  par  le  débiteur  de  remplir  son  obligation, 
les  dommages-intérêts  auxquels  il  pourra  être  tenu  se  divise- 
ront entre  les  créanciers,  s'il  n'y  a  pas  de  stipulation  de  soli- 
darité, et  chacun  d'eux  n'aura  droit  qu'à  sa  part. 

M.  Touiller  (3)  cite  encore  comme  exemple  d'un  cas  où  Tun 

(l)C.civ..  1197. 
(2)Voy.  w/-.,  n.  1923. 
(3)T.Vi,  n.  713. 
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des  l'r/ancier.s  a  le  droit  d'exigor  la  lolalilé  do  la  chose  duc, 
celui  d'une  vente  où  j'ai  stipulé  sans  procuration,  comme  ac- 
quérant tant  pour  moi  que  pour  Titius.  Je  puis  exiger  du  ven" 
deur  la  livraison  de  la  totalité  de  la  chose,  soit  que  Titius 
ratifie  la  vente,  soit  qu*il  ne  la  ratifle  pas  (1).  Relativement  au 
Tendeur,  la  mention  faite  de  Titius  est  surabondante  et 
comme  non  écrite.  La  raison  en  est  que  je  n'ai  point  entendu 
acquérir  partiellement,  ni  partager  la  chose  avçc  un  autre 
que  le  tiers  pour  lequel  j'ai  stipulé.  C'était  l'opinion  du  juris- 
consulte Javolenus  (2).  Mais  on  comprend  que  cette  règle 
d'interprétation  ne  devrait  être  suivie,  principalement  dans 
le  commerce,  que  si  la  chose  achetée,  soit  à  raison  de  sa  na- 
ture, soit  à  raison  des  circonstances,  ne  pouvait  faire  Tobjet 
d'une  exploitation  partielle.  Ce  que  le  jurisconsulte  romain 
dit  d'un  fonds  de  terre,  pourrait  se  dire  d'un  fonds  de  com- 
merce, d'un  navire,  et  même  en  certains  cas  d'une  partie  de 
marchandises  destinées  au  commerce  en  gros,  mais  ne  serait 
pas  toujours  applicable  à  des  marchandises  essentiellement 
divisibles  et  destinées  à  la  revente  en  détail. 

1919.  Quant  au  droit  commercial,  il  offre  un  exemple  re- 
marquable de  solidarité  entre  les  créanciers.  La  solidarité  qui 
naît  du  contrat  de  société  (3)  est  à  la  fois  active  et  passive  : 
passive,  en  ce  que  chacun  des  associés  peut  être  contraint  de 
payer  la  totalité  des  dettes  sociales,  comme  nous  le  verrons 
bientôt  (4);  active,  en  ce  que  chacun  des  associés  peut  exiger 
du  débiteur  l'intégralité  des  sommes  dues  à  la  société.  C'est 
la  conséquence  du  pouvoir,  qu'à  défaut  de  stipulation  con- 
traire, les  associés  sont  censés  s'ôtré  donné  réciproquement 
d'administrer  l'un  pour  l'autre  (5).  Cependant,  lorsqu'un  ou 

(1)  Voy.  sup,,  n.  1728. 

(2)  Fvndus  aie  est  mihi  et  Tiiio  emptus  :  quœro  utram  in  partem  an  m 
totum  venditio  consulat,  an  nihil  actum  sit?  Respondi  :  perstmam  TiiU 
supervacuo  accipiendam  puto  :  ideoque  totius  fundi  emptionem  ad  me  per^ 
Hnere  (L.  64,  IL  De  contrah.  empt.). 

(3)  Voy.  5Kp.,n.  1908. 

(4)  Voy..w/'.,n.  1940. 

(5]*C.  civ.,  art.  1859.  M.  Troplong,  Des  sociétés,  n.  866;  Delangle,  sup. 
Des  sociétés  commerciales,  n.  262.   —    V.  Pardessus,  n.    181  et  182,  et 
B.  1915. 
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plusieurs  associés  ont  été  établis  gérants  ou  administrateurs, 
seuls  ils  peuvent  toucher  les  créances  sociales,  et  les  autres 
associés  qui,  destitués  de  toute  action  sociale,  individuelle  ou 
collective,  ne  pourraient  môme  pas  agir  pour  leur  part  et  po^ 
tion  contre  les  débiteurs  de  la  société,  ne  peuvent  pas,  à 
plus  forte  raison,  agir  pour  la  totalité. 

1920.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  créancier 
solidaire  l'individu  qui,  sans  être  créancier,  Ggure  néammoins 
au  contrat  comme  ayant  qualité  pour  recevoir  le  montant  in- 
tégral de  la  dette.  C*est  ce  qui  arrive,  lorsqu'en  contractant 
avec  le  créancier,  on  stipule  que  la  chose  ou  la  somme  due 
sera  payée,  soit  entre  ses  mains,  soit  entre  celles  de  telle 
autre  personne  désignée  au  contrat.  Cette  personne  n*a  qua- 
lité pour  recevoir  que  comme  mandataire  du  créancier,  indi- 
qué au  débiteur  pour  la  commodité  de  Tun  et  de  Tautre.  Elle 
est  ce  que  les  anciens  docteurs  appellent  adjeclus  solutùmu 
causa, 

1921.  Comme  nous  l'avons  déjà  dit,  le  caractère  détermi- 
nant de  la  solidarité  entre  les  créanciers,  c'est  le  droit  donné 
à  chacun  des  créanciers  solidaires  de  pouvoir  exiger  le  paye- 
ment intégral.  Il  suit  de  là  que  le  payement  fait  à  Tun  des 
créanciers  libère  le  débiteur  envers  tous  les  autres  (1),  puis- 
qU'en  payant  à  une  partie  qui  avait  qualité  pour  demander  et 
pour  recevoir»  il  épuise  l'obligation  qui  lui  était  imposée,  et 
ne  tSoit  plus  rien  à  personne. 

1922.  Il  y  a  plus  :  il  est  au  choix  du  débiteur  de  payer  à 
l'un  ou  à  l'autre  des  créanciers  solidaires  (3),  et  conséquem- 
ment  de  se  libérer  en  payant  à  l'un  plutôt  qu'à  l'autre.  Toute- 
fois le  Code  civil  limite  cette  faculté  au  cas  oii  le  débiteur  n'a 
pas  été  prévenu  par  les  poursuites  de  Tun  des  créanciers  (3). 
Cette  disposition  a  été  empruntée  au  droit  romain  :  Ex  duO" 
bus  rets  stipulandi  si  semel  unus  egerit^  alleri  promissor  offerendo 
pecuniam,  nihil  agît,  disait  Gaius  (4).  Cette  règle  s'expliquait 

{!)C.  ci?;,  1197. 

(2)  /6W.,  1188. 

(8)  Ibid. 

(4)  L.  XVI,  ff.  De  duob.  reù. 
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parrailement  par  l'cirol  particulier  que  l'un  attribuait  à  Uomc 
à  la  demande  en  justice  ou  à  la  litiscontestatio^  qui  était  d'é- 
teindre Taction  entre  tous  les  créanciers,  et  d'opérer  une  no- 
▼ation  au  moyen  de  laquelle  le  débiteur  n'était  plus  tenu 
envers  le  poursuivant  que  des  suites  de  Yactio  judicati  (i);  on 
comprend  que  sous  l'empire  de  ces  idées  qui  tenaient  au  mé- 
canisme et  à  la  complication  de  la  procédure  romaine,  le  dé- 
biteur qui  avait  plusieurs  créanciers  solidaires  n'eût  plus, 
lorsqu'il  était  actionné  par  l'un  d'eux,  la  faculté  de  se  libérer 
valablement  en  payant  entre  les  mains  d'un  autre.  Mais  au- 
jourd'hui, avec  notre jsystème  d'actions  si  sagement  simple  et 
si  éloigné  de  celui  des  Romains,  aujourd'hui  que  l'action  en 
jostice,  qui  ne  moditle  en  rien  la  nature  et  Tessence  de  l'obli- 
gation, n'est  qu'un  moyen  d'obtenir,  par  voie  d'autorité,  le 
payement  que  le  débiteur  ne  fait  pas  volontairement^  il  n'y 
a  pas  la  môme  raison  pour  interdire  au  débiteur  la  faculté  de 
se  libérer  volontairement  en  payant  à  un  créancier,  quand  il 
est  judiciairement  poursuivi  par  un  autre.  Néanmoins,  cette 
disposition,  qui  a  été  presque  littéralement  empruntée  à  Po- 
thier  (2),  peut  se  justifier  par  d'autres  motifs,  et  notamment 
par  l'intérêt  que  peut  avoir  le  créancier  qui  exerce  des  pour- 
suites à  prendre,  en  quelque  sorte,  possession  de  la  créance, 
pour  empocher  qu'elle  pe  soit  payée  entre  les  mains  d'un 
antre  créancier  dont  la  solvabilité  ne  lui  présenterait  pas  des 
garanties  sufQsantes. 

Toutefois,  je  serais  porté  à  croire  que  si,  après  l'action  in- 
tentée par  l'un  des  créanciers  solidaires,  un  autre  créancier  se 
présentait  au  débiteur,  porteur  du. titre  constitutif  de  l'obli- 
gation, et  lui  demandait  le  payement,  le  payement  fait  entre 
les  mains  de  ce  créancier  serait  libératoire  à  l'égard  des 
antres  :  celui  qui  est  porteur  du  titre  a  seul  pouvoir  de  tou- 
cher. Il  en  serait  ainsi  surtout  en  matière  commerciale,  s'il 
s'agissait  de  lettres  de  change  ou  de  billets  à  ordre,  dont  le 
payement  est  dû  au  porteur,  soit  qu'on  le  considère  comme 

(1)  Godefroy,  sur  la  loi  précitée.  Yoy.  des  effets  analogues  de  la  lUis  cori' 
ieitatio  dans  les  lois  9,  De  verb,  obHg,  ;  37  et  S7,  De  solutionibus, 
{t)Dts  obltg.,n.  260. 
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créancier,  soit  qu'on  le  considère  comme  simple  mandataire. 

A  plus  forte  raison,  si  deux  ou  plusieurs  créanciers  soli- 
daires dirigeaient  successivement  des  poursuites  contre  ledfr- 
.  biteur,  celui-ci  pourrait-il  payer  à  Tun  de  ces  .créanciers  à 
son  choix  :  dans  ce  cas,  le  payement  serait  libératoire  à  l'é- 
gard de  tous,  bien  qu'il  n'eût  pas  été  fait  entre  les  mains  de 
celui  qui  le  premier  aurait  formé  une  action  (1). 

1923.  De  ce  que  le  payement  fait  à  l'un  des  créanciers  soli- 
daires libère  le  débiteur  envers  les  aulres,  il  résulte  que  la 
droits  que  les  autres  créanciers  avaient  contre  le  débiteur  li* 
béré  se  retournent  contre  le  créancier  qui  a  reçu  la  créance 
commune,  et  que  ce  créancier  doit  leur  rendre  compte  des 
valeurs  qu'il  a  touchées,  lesquelles  sont  divisibles  entre  tons 
les  ayants  droit,  soit  par  portions  égales,  soit  inégalement  s'il 
y  a  convention  contraire. 

On  a  cependant  agité  la  question  de  savoir  si  le  bénéfice  de 
î'obligation  était  de  plein  droit  partageable  entre  tous  les 
créanciers  solidaires,  et  si  le  créancier  qui  avait  exigé  et  reçu 
la  totalité  de  la  créance  était  obligé  d'en  faire  part  aux  autres 
'  créanciers.  Le  droit  romain  avait  sur  ce  point  des  règles  di- 
verses, suivant  que  la  créance  provenait  d'une  cause  commune 
à  tous,  ce  qui  établissait  entre  eux  une  sorte  de  société  (2); 
ou  d'une  cause  particulière  à  celui  qui  avait  touché;  et  encore 
suivant  les  conventions  qui  déterminaient  les  droits  des  par^ 
lies  (3).  Mais  aujourd'hui,  du  moins  en  matMre  de  solidarité 
contractuelle  ou  légale,  la  seule  qui  nous  doive  occuper  (4),  et 
surtout  en  matière  commerciale,  la  question  ne  pourrait  môme 
pas  être  soulevée.  Les  créanciers,  solidaires  poursuivent  tous 
le  même  but,  qui  est  le  profit  commun  qu'ils  se  proposent  de 
l'opération  dans  laquelle  ils  se  sont  constitués  créanciers  :  la 
créance  se  divise  donc  de  plein  droit  entre  eux,  soit  égale*' 

(1)  M.  Demolombe,  t.   m,  n.   160  et  161  ;  M.  Larombière,  t.   II«  sur 
l'art.  1198. 

(2)  Voêt«  Ad  pand.f  de  duob,  reis^  n.  7,  L.  LXII,  inpr,  ff.  Ad  legem 
Faldd. 

(3)  Voy.  H.  Duranton,  t.  XI,  n.  171  etsui?. 

(4)  Sur  la  solidarité  en  matière  de  legs  ou  de  donations,  voy.  M.  Tbul- 
Uer,t.  VI,  n.  727. 
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ment,  soit  inégalement  s'il  y  a  clause  contraire  à  l'égalité  (1). 
Suivant  Vinnius  (â),  le  créancier  solidaire  qui  avait  reçu  le 
total  de  la  créance  commune  devait,  môme  en  droit  romain, 
7  faire  pai*ticipcr  les  autres  créanciers^  œquitatis  causa.  C'est 
cette  équité  qui  est  devenue  notre  règle. 

1924.  Mais  c'est  une  question  plus  grave  que  celle  de  savoir 
si  le  créancier  solidaire,  qui  n'a  exigé  et  reçu  que  sa  part,  doit 
admettre  les  autres  créanciers  à  y  participer,  dans  le  cas  où 
rinsolvabilité  du  débiteur  viendrait  à  empêcher  celui-ci  de 
leur  payer  la  leur.  Je  crois  qu'il  faut  distinguer.  Dans  les  cas 
ordinaires  et  lorsqu'il  s'agit  d'une  solidarité  conventionnelle, 
on  créancier  solidaire  qui  n'aurait  exigé  et  reçu  que  sa  part 
ne  pourrait,  à  moins  de  convention  contraire,  être  tenu,  sous 
prétexte  de  l'insolvabilité  du  débiteur,  de  la  partager  avec  ses 
cocréanciers.  Si  un  débiteur  solidaire  a  la  faculté  de  deman- 
der et  de  recevoir  toute  la  créance,  il  a  également  le  droit  de 
ne  demander  que  sa  part,  parce  que  le  mandat  que  les  créan- 
ciers sont  présumés  s'être  réciproquement  donné  n'a  rien  de 
forcé,  et  qu'il  ne  dispense  ni  les  uns  ni  les  autres  de  veiller  à 
leurs  intérêts  particuliers. 

Si,. au  contraire,  il  s'agissait  de  la  solidarité  légale  des  asso- 
ciés, qui,  dans  le  silence  de  l'acte  social,  ont  le  pouvoir  d'ad- 
ministrer l'un  pour  l'autre,  et  conséqaemment  de  toucher  les 
créances  sociales  (3),  il  faudrait  décider  que  toute  somme 
touchée  par  un  associé  est  nécessairement  partageable  entre 
tous  les  coassociés,  bien  que  cette  somme  ne  représentât  que 
la  part  de  l'associé  qui  l'a  touchée.  La  raison  en  est  que,  la 
société  étant  une  personne  morale,  ceux  qui  sont  engagés 
envers  elle  ne  sont  pas  précisément  les  débiteurs  des  individus 
qui  la  composent  :  ils  sont  les  débiteurs  de  cette  personne, 
morale.  Il  suit  de  là  que,  lorsque  les  créanciers  font  un  paye- 
ment à  l'un  des  associés,  en  sa  qualité  de  représentant  légal 


(1)  Toullier,  t.  VI,  n.  727;  Delvincourt;  t.  H,  n.  502;  Duranton,  t.XI, 
n.  172;  M.  Larombière,  sur  l'art.  1197;  M.  Demolombe,  t.  Il,  n.  143  et 
soiv. 

(2)  Sur  le  §  1  des  Instit.  De  duob,  reis, 

(3)  Voy.  sup.,  n.  1921. 
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de  la  société,  le  payement,  partiel  ou  intégral,  n'est  pas  ré- 
puté fait  à  la  personne  de  l'associé,  mais  à  la  personne  morale 
qu'il  représente;  en  d'autres  termes,  l'associé  ne  reçoit  qu'à 
la  charge  de  faire  participer  la  société  au  bénéfice  de  ce  paye- 
ment, en  le  versant  dans  la  caisse  sociale  pour  le  compte  de 
tous  les  associés  (1). 

1925.  De  ce  que  le  payement  intégral  fait  à  Tun  des  créan- 
ciers solidaires  libère  le  débiteur  à  Tégard  de  tous  les  autres, 
il  n'en  faudrait  pas  conclure  que  la  libération  qui  serait  ac- 
cordée au  débiteur  par  tout  autre  moyen  que  par  le  pa7^ 
ment ,  pût  être  également  opposée  aux  autres  créaa- 
cîers. 

Ainsi,  aux  termes  de  l'art.  1 198  du  Code  civil,  la  remise  de 
la  dette,  faite  par  Tun  des  créanciers  solidaires,  ne  libère  le 
débiteur  que  pour  la  part  du  créancier  qui  a  fait  la  remise. 
En  effet,  les  créanciers  solidaires  ne  sont  réputés  mandataires 
réciproques,  que  pour  toucher  la  créance  due  et  en  donner 
quittance  :  ils  n'ont  aucun  mandat  pour  aliéner  la  créance  ou 
en  disposer  de  quelque  manière  que  ce  soit.  Le  droit  romain 
avait  une  règle  (2)  qui  se  trouvait  parfaitement  d'accord  avec 
celle  qui  dispensait  le  créancier  auquel  le  payement  avait  été 
fait  d'appeler  les  autres  créanciers  à  y  participer,  et  qui  don- 
nait, en  quelque  sorte,  au  plus  diligent  la  propriété  de  la 
créance  totale  (3).  Mais  aujourd'hui  que  tous  les  créanciers  so- 
lidaires ont  un  droit  égal  au  bénéfice  de  la  créance,  chacun 
d'eux  peut  bien  la  recevoir  tant  pour  lui  que  pour  les  autres; 
mais,  en  y  renonçant  pour  lui-môme,  il  ne  peut  y  renoncer 
pour  les  autres,  qui  n'ont  pas  remis  leurs  droits  à  sa 
disposition  (4). 

Il  en  est  ainsi  même  de  la  remise  qui  serait  faite  par  un 
associé.  La  solidarité  active  des  associés  qui  provient  du  droit 
qu'ils  ont  d'administrer  la  société,  ne  leur  donne  pas  le  droit 


(l)Voy.  11.  Demolombe,  t.  lîl,  n.  155  et  saW. 

(2)  Acceptilutione  unius  iota  solvitur  obligatio.  L.  D,  ff.  De  duob,  mt. 
(ajVoy.  jri^.,  n.  1922. 

(4)  Touiller,  t.  VI,  n.  7?6;  Delvincoart,  t.  II,  p.  500;  Darinton,  U  XI» 
n.  176;  M.  Demolombe,  t.  III,  n.  |76  et  sniv. 
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de  disposer  des  créances  sociales,  parce  que  le  pouvoir  d'ad- 
ministrer n'emporte  pas  celui  d'aliéner  (I). 

i9îf6.  Néanmoins,  s'il  s'agissait  d'une  remise  de  dette  faite 
par  un  concordat  après  faillite  du  débiteur,  celte  remise  serait 
opposable  à  tous  créanciers  solidaires^  bien  qu'un  seul  d'entre 
eux  eût  pris  part  au  concordat.  L'homologation  du  concordai 
le  rendant  obligatoire  pour  tous  les  créanciers  absents  ou  pré- 
sents, consentants  ou  refusants,  les  créanciers  solidaires  qui 
seraient  liés  par  ce  contrat,  lor^  même  qu'aucun  d'eux  n'y 
aurait  consenti,  ne  peuvent  se  trouver  dans  une  meilleure  condi- 
tion parce  qu'un  d'eux  y  a  pris  part. 

1927.  De  môme  que  le  créancier  solidaire  ne  peut  nuire  aux 
autres  créanciers  en  faisant  remise  de  la  dette,  de  même  aussi 
il  ne  peut  leur  nuire  on  déférant  le  serment  au  débiteur.  Le 
droit  romain  avait  encore  à  cet  égard  une  règle  contraire  (2), 
fondée  sur  les  mêmes  principes  que  celle  qui  était  relative  aux 
effets  de  la  remise,  et  que  les  mêmes  raisons  doivent  faire 
rejeter  sous  l'empire  du  droit  actuel  (3). 

1928.  On  doit  en  dire  autant  du  jugement  qui  aurait  renvoyé 
le  débiteur  des  poursuites  dirigées  contre  lui  par  un  créancier 
solidaire.  Ce  jugement  n'est  opposable  qu'au  créancier  qui  y  a 
figuré^  et  nullement  à  ceux  qui  n'y  ont  pas  été  parties  (4). 

1929.  Il  en  est  de  même  de  la  noyation,  qui  peut  être -consi- 
dérée comme  une  remise  de  la  dette,  puisqu'elle  l'éteint  par 
le  changement  qu'elle  opère,  soit  dans  l'essence  même 
de  l'obligation,  soit  dans  la  personne  du  débiteur  ou  du 
créancier  (5).  * 

1930.  Il  en  est  encore  de  même  et  par  les  mêmes  raisons  de 
la  transaction  qui  serait  consentie  par  un  des  créanciers  soli- 

(1)  C.  ciy.,  1988. 

(2)  In  duobus  reis  stipuVmdi^  ab  altero  delatum  jusjurandum^  etiam  al^ 
ierimcebit  (L.  XXVUI,  ff.  Dejurejur). 

(3)  C.  civ.,  13G5;  M.  Hodiëre,  n.  28. 

(4)  Duranton^t.  XI,  n.  179;  M.  Rodiàre,  n.  28;  MM.  Aubry  et  Rau,t.  m, 
p.  12,  et  t.  VI,  p.  487  et  suiv.  —  Voy.  cependant  M.  Domolombe,  t.  lU, 
o.  189  et  suiv. 

(5)Duranton,  t.  XI,  m  176;  Delvincourt,  t.  Il,  p.  500;  Harcadé.  sur 
r«n.  1198;  M.  Rodlère,  n.  21;  M.  Uemolombe,  t.  Ul,  o.  183. 
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daires  :  comme  la  remise,  comme  le  payement,  comme  la  no- 
vation,  elle  n'aurait  d'effet  qu'à  l'égard  de  ce  créancier,  cl  ne 
pourrait  être  opposée  aux  autres  (1). 

1931.  Je  pense  môme,  quoique  l'opinion  contraire  ail  été 
soutenue  avec  assez  d'insistance  (S),  que  la  compensation  qui 
libère  le  débiteur  vis-à-vis  d'un  des  créanciers  solidaires,  ne 
le  libère  pas  envers  les  antres.  Pour  compenser  une  créance, 
il  faut  en  être  propriétaire.  Or,  un  créancier  solidaire,  man- 
dataire de  ses  cocréanciers.  pour  toucher  la  créance  totale, 
n'en  est  propriétaire  que  pour  sa  part.  Cette  créance  ne  peut 
donc  se  compenser  que  pour  sa  part  avec  les  sommes  dont  il 
serait  redevable  envers  le  débiteur  (3). 

4932.  Tout  acte  qui  interrompt  la  prescription  au  profit  de 
Tun  des  créanciers  solidaires,  profite  aux  autres  créanciers (4), 
parce  que  l'acte  interruptif  émané  du  mandataire  doit  natu- 
rellement profiler  au  mandant.  Mais  il  en  est  autrement  de 
la  suspension  de  la  prescription,  qui  aurait  lieu  à  l'égard  de 
l'un  des  créanciers,  par  exemple  pour  fait  de  minorité,  cette 
suspension  ne  profiterait  pas  aux  autres  créanciers,  parce  que 
l'incapacité  du  mandataire, qui  est  la  cause  de  cette  suspensioo, 
ne  peut  en  aucun  cas  profiler  au  mandant  (5). 

1933.  De  ce  que  l'action  intentée  par  un  des  créanciers  soli- 
daires a  pour  efl'et  de  conserver  les  droits  des  autres,  il  en  ré- 
sulte que  la  demande  d'intérêts  formée  par  un  des  créanciers 
fait  courir  les  intérêts  au  profit  de  tous . 

1934.  Telle  est  l'indication  succincte  des  effets  de  la  solidarité 
entre  créanciers.  Faisons  observer,  en  terminant,  que  les  mômes 
effets  n'ont  pas  lieu  à  l'égard  des  héritiers  de  l'un  des  créan- 

(])Duranton,  t.  XI,  n.  177;  M.  Larombièrb,  sur  l'art.  1198;  M.  Demo- 
lombc,  t.  III,  n.  185. 

(3)  Voy.  Duranton,  t.  XI,  n.  178;  M.  Rodière,  n.  16;  M.  Demoloiiibe, 
t.  III,  n.  193  et  8uW. 

(3)  Delvincourt,  t.  Il,  p.  SOO;  Harcadé,  sur  Tari.  1198. 

(4)  C.  civ.  ,art.  1199. 

(5)  M.  Merlin,  Répert,,  ▼•  Prescription^  soct.  1,  §  7,  art.  2;  Quœst,  eùd, 
verb.^  §  14;  M.  Troplongv  Des  prescript.,  U  II,  d.  739;  Marcadé,  sur  l'art 
1179;  M.  Rudière,  n.  25;  Mitl.  Aubry  et  Rau,  t.  Ul,  p.  13.  —  Comtrà^  Del- 
vincourt,  t.  H,  p.  499,  H.  Doranton,  t.  XI,  n.  180;  et  M.  Demolombe, 
t.  m,       171. 
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ciers  solidaires.  La  part  de  ce  créancier  se  divise  de  plein 
droit  entre  ses  héritiers,  à  ipoins  que  la  créance  ne  soit 
indivisible  (1). 

§  m.  —  De  la  solidarité  en're  les  débiteurs. 

SonAM.  —  1935.  Définition  de  la  solidarité  entre  les  débiteurs.  —  1936. 
n  peut  y  avoir  solidarité,  bien  que  tous  les  débiteurs  ne  soient  engagés 
ni  en  même  temps  ni  par  le  même  acte.  —  1937.  Il  peut  y  avoir  solida- 
rité quoique  tous  les  débiteurs  ne  soient  pas  obligés  de  la  môme  ma- 
nière. 

1935.  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  la  solidarité  entre  dé- 
biteurs est  Tobligalion  imposée  à  chacun  d'eux  de  payer  ou  de 
faire  seul,  pour  tous,  la  chose  qu'ils  doivent  en  commun  (2). 
Ga  d'autres  termes,  il  y  a  solidarité  de  la  part  des  débiteurs^ 
iersqulls  sont  obligés  à  une  même  chose,  de  manière  que 
chacun  puisse  Gtre  contraint  pour  la  totalité,  et  que  le  paye- 
anentfait  par  un  seul  libère  les  autres  envers  le  créancier.  Telle 
est  la  définition  que  Tarticle  1208  du  Code  civil  donne  de  la 
solidarité  entre  les  débiteurs. 

1936.  C'est  donc  la  môme  obligation  imposée  à  plusieurs, 
de  Caire  ou  de  payer  une  même  chose,  et  de  la  faire  ou  de  la 
payer  totalement  comme»  s'il  n'y  avait  qu'un  seul  obligé,  qui 
constitue  la  solidarité  passive.  Il  suit  de  là  que  si  plusieurs  sont 
obligés,  bien  que  par  le  même  acte,  à  faire  ou  à  donner  des 
choses  diflérentes,  il  y  a  autant  d'obligations  que  de  personnes^ 
mais  il  n'y  a  p!is  de  solidarité  ;  tandis  que,  si  la  même  obliga- 
tion est  imposée  à  plusieurs,  également  tenus  de  l'exécuter 
pour  le  tout,  il  y  a  solidarité,  bien  que  tous  ne  soient  engagés 
ni  en  même  temps  ni  par  le  même  acte.  Le  droit  romain 
exigeait,  il  est  vrai,  à  la  fois  l'identité  et  la  simultanéité  d'o- 
bligation (3)  ;  mais  cette  règle,  qui  était  une  conséquence  des 
formes  rigoureuses  de  la  stipulation,^ et  qui  d'ailleurs  n'était 
pas  uniformément  admise  (4),  ne  saurait  trouver  place  dans 

(1)  Voy.^t^.,  D.  1901. 
{1)lbid.,  n.  1903. 

(3)  L.  Xn,  in  pr,  ff.  De  duob.  reis. 

(4)  L.  Xm,  m  pr.,  ibid. 
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notre  droit.  On  doit  donc  reconnaître,  contrairement  à  l'o- 
pinion de  M.  Toullier  (1),  qui^a  cédé  avec  trop  de  docilité  ï 
rinfluence  des  idées  romaines,  qu'il  suffit  que  les  engagements 
successifs  se.  rapportent  tous  à  la  même  chose  et  se  réfèrent 
les  uns  les  autres,  pour  que  tous  les  coobligés  puissent  être 
solidaires (2). Le  droit  commercial  offre  d'ailleurs  danslasoli* 
darité  du  tireur  et  des  endosseurs  successifs  d'une  lettre  de 
change  ou  d'un  billet  à  ordre,  un  exemple  remarquable  delà 
solidarité  imposée  à  des  coobligés  successifs,  et  dont  le  mode 
d'engagement  exclut  nécessairement  la  simultanéité  (3). 

1937.  II  peut  également  y  avoir  solidarité,  quoique  l'un  des 
débiteurs  soit  obligé  différemment  de  Tautre  au  payement  de 
la  même  chose  :  il  ne  faut  pas  confondre  le  mode  d'engage- 
ment ou  d'obligation,  avec  la  chose  qui  en  fait  l'objet.  Rien 
ne  s'oppose  donc  à  ce  que  l'un  des  débiteurs  ne  soit  obligé 
que  condilionnellement,  tandis  que  l'engagement  de  Taiitre 
est  pur  et  simple  ;  à  ce  que  l'un  ait  un  terme  qui  n'est  point 
accordé  à  l'autre  (4)  ;  à  ce  que  celui-ci  soit  soumis  à  la  con- 
trainte par  corps  en  qualité  de  commerçant,  tandis  que  celui- 
là  en  est  allranchi,  ce  qui  se  rencontre  fréquemment  dans  les 
obligations  résultant  de  billets  à  ordre  revêtus  de  signatures  de 
commerçants  et  de  non-commerçants  (3).  Dans  ces  divers  cas, 
chacun  des  coobligés  doit  être  poursuivi  de  la  manière,  dans  la 
forme  elsuivant  les  conditions  qui  lui  sont  particulières,  d'où  il 
suit,  qiic  si  l'un  des  coobligés  peut  invoquer  le  bénéûce  d'un 
terme,  son  coobligé,  qui  a  payé  la  totalité  de  la  dette,  nepeat 
recourir  contre  lui  que  lorsque  le  terme  est  arrivé  ;  et  que  si 
l'un  d'eux  n'est  obligé  que  sous  une  condition  suspensive,  la 
solidarité  n'existera^  à  vrai  dire,  que  du  moment  oii  la  con- 
dition se  sera  réalisée  (6). 

Avant  d'entrer  dans  l'exposition  des  effets  de  la  solidarité 

(1)  T.  VI,  n.  723. 

(2)  Dolvincourt,  t.  11^  p.  SOS;  Duranton,  t.  XI,  n.  188;  M.  Oemolombfl^ 
t.  m,  n.  206. 

(;j)  C.  com.,  art.  UOet  187.  Voy.  inf.,  n.  1987. 
(4)C.  ci?.,  1201. 

(5)  Daranton.  t.  XI,  ii.  189;  M.  Demolombe,  t.  III,  n.  210  et  soif. 

(6)  G.  com.,  art.  637. 
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entre  iesdébiteurs,  il  est  nécessaire  dedonner  quelques  explica- 
tions sur  les  principaux  cas  de  solidarité  légale.  On  compren- 
dra mieux  les  effets  de  la  solidarité  quand  on  se  sera  rendu 
compte  des  circonstances  dans  lesquelles  elle  se  produit  le 
plus  ordinairement. 

Art,  1.  — Quand  y  a-t-il  solidarité  entre  les  débiteurs? 

Sommaire.  —  1938.  Solidarité  conventionnelle  ;  elle  peut  toujours  être  sti- 
pulée. — 1939.  Cas  divers  do  solidarité  légale.  —  19i0.  Solidarité  entre  asso- 
ciés; elle  n'a  lieu  qu'en  matière  commerciale^  et  non  en  matière  civile.  — 

1941.  Historique  des  règles  sur  la  solidarité  des  associés.  Droit  romain.  — 

1942.  Droit  italien.  —  1943.  Ancien  droit  français.  —  1944.  Droit  nouveau. 
—  1945.  De  la  solidarité  dans  les  sociétés  en  nom  collectif.  —  1946.  L'en- 
gagement souscrit  par  tous  les  associés  nominativement  est  solidaire.  — 
1947.  Il  en  est  de  même  des  engagements  souscrits  de  la  raison  sociale. 
Origine  de  la  raison  sociale.  —  1948.  Les  noms  des  associés  peuvent  seuls 
faire  partie  de   la  raison  sociale.  —  1919.  Les  associés  sont-ils  solidai- 
rement tenus  des  engagements  souscrits    d'une  raison  sociale  dans  la- 
quelle on  a  introduit  un  nom  qui  no  figure  pas  parmi  ceux  des  asso- 
ciés? —  1950.  Celui  qui,  sans  être  associé,  laisse  mettre  son  nom  dans 
une  raison  sociale,  est-il  obligé  comme  un  associé  véritable?  —  1951.  La 
signature  sociale  n'oblige  solidairement  tous    les  associés   que  lorsque 
celai  qui  a  signé  avait  qualité  pour  le  faire.  —  1952.  Peut-on  stipuler  que 
l'engagement  souscrit  de  la  signature  sociale  ne  sera  obligatoire    pour 
la  société  que  s'il  a  été  signé  par  deux  ou  plusieurs  associés  ?  —  1953.  L'as- 
socié qui  a  signé  san»  qualité,  est  seul  tenu  pour  le  tout   envers   les 
tiers.  —  1954.  Si  plusieurs  ont  signé  sans  qualité,  ils  sont  seuls  obligés 
solidairement.  —  1935.   Les  gérants  investis  du  pouvoir  de  signer  peu- 
vent être  pris   en  dehors  de  la  société.  —  196G.    Le  mandataire    des 
gérants,  associés   ou  non,  n'a  pas  la  signature.  —  1957.    L'engagement 
contracté  sous  la  raison  sociale,  par  une  personne  ayant  qualité,  oblige 
la  société,  alors  même  que  l'engagement  n'a  pas  été  pris  dans  l'intérêt 
de  la  société  et  qu'elle  n'en  a  pas  profité  ;  à  moins  que  la  nature  même 
ou  l'objet  de  l'engagement   indique  qu'il  a  été    contracté  dans  l'intérêt 
exclusif  de  l'associé   signataire^  ou  que  le  créancier   ait  connu  la  cause 
de  l'engagement.  —  1958.  Il  n'y  a  aucune  formule  sacramentelle   pour 
l'expression  de  la  raison  sociale.  —  1959.  L'engagement  souscrit  par  l'un 
des  associés  en   son  nom  personnel,  peut-il  obliger   solidairement  les 
autres  associés?  —  1960.  Les  associés  peuvent-ils  se  prévaloir  entre   eux 
de  la  solidarité  qui  les  lie  vis-à-vis  dos  tiers?  —  1961.  Les  associés  sont- 
ils  solidairement  tenus  envers  les  tiers  des  engagements  pris  par  le  li- 
quidateur après  la  dissolution  de  la  société?  —  1962.  En  quoi  consistent 
les  pouToirs  du  liquidateur?  —  1963.  Du  cas  où  les  tiers  ignorent  que  la 
société  est  en  liquidation.  -^  1964.  Les  associés  en  nom  collectif  peuvent- 
ils  stipuler  qu'ils  ne  seront  pas  solidaires  envers  les  tiers?  —  1965.  De 
la  solidarité  dans  les  sociétés  en  commandite.  Distinction  entre  les  com« 

III.  «^ 
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mandités  et  les  commanditaires.  —  1966.  Des  sociétés  en  commandite 
pour  la  course  maritime.  —  1967.  Comment  l'associé  commanditaire 
peut  devenir  solidaire.  —  1968...  Quand  son  nom  fait  partie  de  la  raison 
sociale.  — 1969.  Quid,  de  la  signature  N.  et  C'«,  dans  le  cas  où  la  so- 
ciété ne  se  compose  que  d'un  seul  commandité  et  de  commanditaires?  — 
1970.  Des  actes  do  gestion  faits  par  un  commanditaire.  —  1971.  Dis- 
tinction entre  les  actes  de  gestion  ou  d'administration^  et  les  actes  desar- 
veillance.  —  1971  bis.  Étendue  de  la  responsabilité  du  commanditaire  qui 
fait  des  actes  d'immixtion.  —  1971  ter.  Suite.  —  1972.  Le  commanditaire 
peut,  sans  se  rendre  solidaire,  faire  pour  son  propre  compte  des  affaires 
avec  la  société.  —  1973.  Le  commanditaire  qui  a  fait  acte  de  gestion  ne 
devient  solidaire  qu'à  l'égard  des  tiers  et  non  à  l'égard  des  associés.  — 

1974.  Par  suite  le  commanditaire  qui,  sur  l'action  des  tiers,  a  payé  aa 
delà   de   sa  part,  a  une  action  en  restitution  contre  ses  coassociés.  — 

1975.  Sauf  les  cas  de  faute  ou  de  dol.  —  1976.  Action  des  tiers  codq« 
les  commanditaires,  quand  ils  sont  devenus  solidaires.  —  1977.  Quand 
ils  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de  leur  apport.  —  1978.  Des 
sociétés  anonymes  :  elles  ne  produisent  aucune  solidarité.  —  1979.  Quid, 
avant  leur  formation  ?  —  1980.  Des  associations  commerciales  en  partid* 
I)ation.  Les  participants  sont-ils  solidaires?  —  1981.  Nature  particulière 
de  l'association  en  participation  :  elle  ne  constitue  point  un  corps  moral. 
—  1982.  L'unité  de  l'affaire  ou  la  courte  durée  de  l'opération  n'est  point 
le  caractère  distinctif  de  la  participation.  —  1983.  L«s  tiers  n'ont  pas 
d'action  solidaire  contre  les  participants.  —  1984*  Les  tiers  n'ont  qu'une 
action  oblique.  —  1985...  Môme  quand  l'association  a  profité  de  l'enga* 
gcment.  —  1986.  Quid,  du  cas  où  les  prétendus  participants  s'engagent 
conjointement  et  s'obligent  en  commun .  —  1986  bis.  Des  sociétés  à 
capital  variable.  —  1981.  De  la  solidarité  en  matière  d'effets  négociables 
ou  transmissibles  par  voie  d'ordre  ;  lettre  de  change,  billet  à  ordre,  prêt 
à  la  grosse,  connaissement.  —  1988.  La  solidarité  atteint  tous  les  signa- 
taires des  lettres  de  change  ou  des  billets  à  ordres,  commerçants  ou  non 
commerçants.  —  1989.  Quidy  des  lettres  de  change  réputées  simples 
promesses  ?  Distinction.  —  1990...  Des  lettres  de  change  signées  par  des 
femmes  ou  des  filles  non  marchandes  publiques.  —  1991...  Des  lettres 
de  change  souscrites  par  des  femmes  conjoiotement  avec  leurs  maris.  — 

1992.  Nature  particulière  de  la  solidarité  en  matière  de  lettres  de  change 
ou  de  billets  à  ordre.  —  1993.  Solidarité  du  tireur.  —  1994.  Du  donneur 
d'ordre.  —  1995...  Des  endosseurs.  —  1996.  Le  protêt  est  la  condition 
du  recours  solidaire.  —  1997.  De  la  renonciation  au  recours  solidaire.  " 
1998.  Étendue  de  la  solidarité  e^i  matière  de  prêt  à  la  grosse.  —  1999.  Dn 
protêt  du  contrat  à  la  grosse.  —  2000.  De  la  solidarité  en  matière  de 
connaissement.  —  2001.  De  la  solidarité  en  matière  de  mandat.  — 200).  So- 
lidarité des  mandataires  :  elle  n'existe  pas  de  plein  droit,  spécialement 
en  matière  de  commission.  —  2003.  Les  syndics  d'une  faillite  sont-ils  so- 
lidaires, soit  envers  les  tiers,  soit  envers  la  masse?  —  2004.  Quid,d» 
liquidateurs?  —  2005.  Solidarité  des  mandants...  Spécialement  des  com- 
mettants. —  2006.  Les  syndics  d'une   faillite  ont-ils  une  action  solidaire 
contre  la  masse?  —  2007.  Qw'Jf  du  mandafiire  constitué  par  les  syndics 
ou  par  la  masse  des  créanciers?  —  2008.  Quid,  de  l'action  des  liquida- 
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leurs?—  2009.  De  la  solidarité  en  matière  de  gestion  d'affaires.  —  2010... 
En  matière  de  dépôt.  —  2011...  Entre  époux  mariés  sous  le  régime  de 
la  communauté.  —  2012.  Solidarité  des  locataires  en  cas  d'incendie.  — 
20ll3.  Solidarité  en  matière  de  dommages-intérêts. 

1938.  Comme  nous  l'avons  d^jà  dit,  la  solidarité  ne  se  pré 
sume  pas  :  il  faut  même,  en  matière  commerciale  (i),  qu'elle 
soit  expressément  stipulée,  sauf  les  cas  où  elle  a  lieu  de  plein 
droit  en  vertu  d'une  disposition  de  la  loi  (2).  En  d'autres  ter- 
mes, la  solidarité  est  conventionnelle  ou  légale  :  convention- 
nelle, quand  elle  est  stipulée  d'une  manière  expresse,  mais  qui 
ne  requiert  l'emploi  d'aucune  formule  sacramentelle  (3);  lé- 
gale, quand  elle  est  imposée  sur  la  loi. 

On  peut  stipuler  la  solidarité  dans  toute  obligation  où  il  y  a 
plus  d'un  coobligé  :  la  loi  n'a  posé,  à  cet  égard,  aucune  limite 
à  la  liberté  des  conventions. 

1939.  Mais  elle  a  limitalivcment  indiqué  les  cas  de  solidarité 
légale.  Nous  en  avons  précédemment  fait  une  énumération 
approximative  :  il  nous  reste  à  entrer  ici  dans  quelques  expli- 
cations sur  ceux  de  ces  cas  qui  sont  spéciaux  aux  matières 
commerciales,  ou  qui,  résultant  d'une  disposition  de  la  loi  ci- 
vile, constituent  un  principe  général  dont  le  commerce  fait 
son  proOt. 

Occupons-nous  d'abord  des  cas  de  solidarité  légale  dont 
l'application  est  la  plus  ordinaire,  c'est-à-dire  de  la  solidarité 
des  associés  et  de  la  solidarité  des  signataires  des  lettres  de 
change,  et  des  billets  à  ordre. 

1940.  La  solidarité  des  associés  est  particulière  aux  socié- 
tés commerciales.  Dans  les  sociétés  autres  que  celles  de  com- 
merce, non-seulement  les  associés  ne  sont  pas  tenus  solidaire- 
ment des  dettes  sociales,  mais  encore  l'un  des  associés  ne  peut 
obliger  les  autres,  si  ceux-ci  ne  lui  en  ont  pas  donné  le  pou- 
voir :  telle  est  la  disposition  expresse  de  l'article  1862  du  Gode 
civil.  Au  contraire,  dans  les  sociétés  commerciales,  les  associés 
en  nom  collectif  sont  solidaires  pour  tous  les  engagements  de 

• 

(1)  Voy.  sup,,  n.  1904. 

(2)  C.  civ.,  1202. 

(3)  Voy.  sup»f  n.  1905. 
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la  société,  encore  qii*un  seul  des  associés  ait  signé,  pounii 
que  ce  soit  sous  la  raison  sociale;  ainsi  le  veut  Tarticle  22  du 
Code  de  commerce. 

Le  fondement  principal  de  cette  disposition  du  droit  com- 
mercial repose  sur  une  fiction  de  droit  qui  a  pour  effet  de  faire 
considérerles  sociétés  comme  un  corps  moral,  corpus  mysticum, 
suivant  l'expression  de  la  Rote  de  Gênes  (1).  Ce  corps  moral 
ayant  une  existence  particulière  et  des  droits  distincts  de  ceux 
des  personnes  qui  le  composent,  est  dès  lors  directement  re- 
présenté par  chacun  de  ceux  qui,  en  s'associant  dans  un  but 
déterminé,  s'est  rendu  partie  intégrante  d'une  personne  mo- 
rale aussi  indivisible  intellectuellement  qu'une  personne  natu- 
relle. 11  suit  de  là  que  l'action  sociale  dirigée  contre  un  asso- 
cié est,  dans  le  fait,  dirigée  contre  la  société,  et  que  l'associé 
est  tenu  d'y  répondre  non-seulement  pour  sa  part,  mais  solidai- 
rement et  pour  le  tout.  Il  est  vrai  que  les  sociétés  civiles  for- 
mant un  corps  moral  aussi  bien  que  les  sociétés  commercia- 
les (2),  devraient  logiquement  être  également  placées  sous  le 
régime  de  la  solidarité.  Mais  si  le  droit  civil,  proprement  dit. 
n'a  pas  su  ou  n'a  pas  voulu  tirer  toutes  les  conséquences  d'un 
principe  communaux  sociétés  civiles  et  aux  sociétés  commer- 
ciales, et  s'il  a  soustrait  les  premières  à  la  solidarité,  il  a  en  cela 
consacré  une  anomalie  et  apporté  une  véritable  exception  à 
une  règle  générale  imposée  par  la  nature  même  des  choses. 
Les  sociétés  commerciales  sont  fionc  à  vrai  dire  dans  le  droit 
commun,  et  les  sociétés  civiles  dans  l'exception.  On  s'explique 
d'ailleurs  très-bien  comment  les  conséquences  naturelles  de 
la  fiction  légale  qui  fait  une  personne  morale  des  sociétés,  ont 
été  adoptées  par  le  droit  commercial,  et  répudiées  par  le  droit 
civil.  11  est  indispensable,  pour  la  sûreté  et  la  promptitude  des 
transactions  commerciales,  que  celui  qui  a  contracté  avec  une 
société,  c'est-à-dire  avec  un  corps  moral,  ne  soit  pas  tenu  de 
diviser  son  action  contre  les  représentants  de  ce  corps.  11  n'a 
pas  contracté  avec  les  associés  personnellement  et  en  leur  privé 

(l)Dé€is.  7,  n.  9. 

(î)M.  Duvorgicr,  Des  sociétés,  n.  381  et  suiv.;   M.  Troplong,  n.  58  et 
suir. 
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nom  ;  il  a  contracté  avec  la  société  ;  c'est  donc  à  la  société  seule 
que  l'intérêt  du  commerce  veut  qu'il  ait  affaire;  et  quand  il 
s'adresse  à  tel  ou  tel  associé,  c'est  la  société  qu'il  est  présumé 
poursuivre  dans  la  personne  de  l'un  de  ses  représentants.  Il 
n'y  a  pas  d'opération  commerciale  qui  ne  fût  compromise,  si 
le  créancier  qui  n'a  qu'un  débiteur,  la  société,  était  obligé  de 
discuter  les  associés,  les  uns  après  les  autres. 

Dans  les  sociétés  civiles,  au  contraire,  il  n'y  a  rien  de  pareil  : 
l'urgence  n*est  pas  la  même,  les  intérêts  sont  moins  pressants. 
Le  législateur  a  donc  pu,  sans  inconvénient,  soustraire  les  so- 
ciétés civiles  au  régime  de  la  solidarité,  et  préférer  la  commo- 
dité des  débiteurs  au  droit  strict  des  créanciers. 

1941  r  Toutefois,  la  solidarité  des  associés  en  matière  com- 
.merciale,  telle  qu'elle  existe  aujourdliui,  c'est-à-dire,  soit 
qu*un  seul  ait  contracté  pour  tous,  soit  que  tous  aient  con- 
tracté, n'a  pas  toujours  été  admise.  Elle  est  l'œuvre  de  la  cou- 
tume et  la  fille  du  temps  ;  mais  com  me,  dans  cette  circonstance, 
la  coutume  s'est  trouvée  être  l'expression  des  nécessités  com- 
merciales, en  même  temps  qu'elle  était  conforme  à  la  nature 
des  choses,  elle  a  fini  par  être  adoptée  par  la  loi  qui,  en  la 
consacrant,  n'a  fait  que  suivre  la  voie  déjà  ouverte  par  la  pra- 
tique, et  éclairée  par  une  doctrine  d'autant  plus  certaine 
qu'elle  avait  rencontré  des  résistances,  et  qu'elle  avait  eu  la 
force  d'en  triompher. 

En  effet,  le  droit  romain,  dont  l'influence  se  fit  longtemps 
sentir,  dans  le  droit  commercial,  n'avait  pas  admis  le  principe 
général  de  la  solidarité  des  associés.  Une  raison  d'intérêt  pu- 
blic, plutôt  qu'une  raison  de  droit,  avait  fait  admettre  la  soli- 
darité  dans  les  sociétés  d'argentiers  (i),  et  peut-être  dans  les 
sociétés  de  publicains  (2)  ;  mais  dans  les  autres  sociétés,  les 
associés  n'étaient  engagés  solidairement  que  lorsqu'ils  avaient 
agi  par  le  ministère  d'un  facteur,  d'un  commis  ou  d'un  man- 
dataire. Le  Digeste  renferme  plusieurs  textes  d'Ulpien,  fort 
précis  sur  ce  point.  Dans  l'un,  Uipien  suppose  deux  commer- 

(l)L.  XXV,  ff.  Depactis, 

(2)  L.  IX,  §  4,  De  pub/icanis;  Voôt,  Pro  socio,  n.  13;  voyez  M.  Troplong, 
Dt9  itociétéi,  n.  822. 
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çants  associés,  et  qui  ont  préposé  un  commis  ou  instileur  à  la 
gestion  de  leur  maison  :  et  il  décide  qu'ils  sont  tenus  solidai- 
rement des  engagements  pris  en  leur  nom  par  leur  manda- 
taire (i).  Dans  d'autres,  il  décide  que  si  plusieurs  armateurs 
ont  préposé  un  maître  ou  capitaine  à  la  gestion  de  leur  navire, 
ils  sont  solidairement  tenus  des  faits  de  celui-ci  (2)  :  non  pas, 
p'técisément,  parce  que  celui  qui  avait  contracté  avec  un  corps 
moral  représenté  par  un  commis  ou  facteur,  n*avait  d'autre 
débiteur  que  ce  corps  moral  lui-môme,  dont  chacun  des  asso- 
ciés était  le  représentant,  conséquence  que  les  jurisconsultes 
romains  ne  paraissent  pas  avoir  aperçue,  bien  que  d'ailleurs 
ils  vissent  dans  la  société  civile  ou  commerciale  une  personne 
morale  (3),  mais  par  cette  raison  moins  générale  et  plus  par- 
ticulière que  celui  qui  avait  contracté  avec  un  représentant 
unique  des  associés,  ne  devait  pas  ôtre  contraint  à  se  débattre 
contre  plusieurs,  ne  in  plures  adversarios  distringatur  quicvm 
uno  contraxerit{Jk).  Quand,  au  contraire,  tous  administraient 
en  commun  la  chose  mise  en  société,  chacun  d'eux  ne  pouvait 
ôtre  actionné  que  pour  sa  part  sociale  (5)  :  ce  qui  prouve 
qu'ils  n'avaient  pas  vu  toutes  les  conséquences  qu'on  pouvait 
tirer  de  l'existence  du  corps  social,  puisque  celte  conséquen- 
ce les  eût  inévitablement  amenés  à  faire  une  règle  générale  de 
la  solidarité  dont  ils  ne  faisaient  qu'une  exception. 

1942.  Le  mouvement  commercial  qui  se  manifesta  au  moyen 
âge  dans  les  républiques  italieniles,  lit  sentir  la  nécessité  de  la 
solidarité  sociale;  les  commerçants  conclurent  alors  avec  plus 
de  rigueur  et  de  justesse  que  ne  l'avaient  fait  les  jurisconsul- 
tes. Des  auteurs  fort  anciens,  et  dont  les  noms  sont  à  peine 
parvenus  jusqu'à  nous,  les  suivirent  dans  cette  voie  nouvelle, 
mais  il  y  eut  des  résistances.  Nous  avons  déjà  vu  fiartole  lui- 
môme  (6),  résolvant  par  les  règles  du  droit  romain,  des  ques- 


(n  L.  XIII,  ff.  De  instit.acL 

(2)  L.  I,  §  25,  et  IV,  §  1,  ff.  De  exercit.  acf. 

(3)  Voy.  M.  Duvergieret  M.  Troplong,  déjà  cités. 

(4)  Gains,  1.  II,  ff.  De  exercit.  acf, 
(1)  L.  II,  tw  pr.  ff.  De  exercit.  act, 
(6)  Voy.  *M/).,  n.  1911. 
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lions  auxquelles  l'état  présent  des  choses  avait  donné  une  viva- 
cité toute  nouvelle,  chercher  à  résister  à  la  pratique  des 
commerçants,  et  même  à  Topinion  des  jurisconsultes  novateurs 
qui  admettaientla  solidarité  des  associés,  non-seulement  quand 
ils  avaient  agi  par  le  ministère  d'un  institeur,  mais  encore 
quand  ils  avaient  contracté  tous  ensemble.  Dans  tous  les  cas 
où  les  associés  remplissaient  un  office  public,  Bartole  avouait 
quUIs  étaient  solidaires,  par  analogie  de  ce  que  les  lois  romaines 
décidaient  relativement  aux  sociéjtés  d'argentiers;  mais  s'il 
s'agissait  d'une  affaire  privée,  il  n'admettait  la  solidarité  que 
lorsque  les  associés  agissaient  parle  ministère  d'un  facteur  ou 
institeur,  ou  lorsqu'opérant  séparément  et  dans  des  lieux  dif- 
férentSy  ils  pouvaient  être  réputés  respectivement  institeurs 
ou  mandataires  les  uns  des  autres  (1).  Mais  les  sociétés  com- 
merciales, à  une  époque  aussi  essentiellement  commerçante 
que  le  moyen  âge  de  Tltalie,  ne  pouvaient  s'accommoder  d'un 
système  qui  étouffait  leurs  développements  dans  les  étroites 
limites  d'une  législation  faite  pour  d'autres  temps  et  propor- 
tionnée à  de  moindres  nécessités.  L'opinion  qui  admettait  la 
solidarité  des  associés,  soit  qu'un  seul  eût  contracté  pour  tous 
les  autres,  présents  ou  absents,  soit  que  tous  se  fussent  en- 
gagés conjointement,  devait  donc  unir  par  l'emporter. 

Sur  le  premier  point,  la  jurisprudence  italienne  se  dessina 
nettement  dans  les  arrêts  de  la  Rote  de  Gênes  (2).  Mais  pour 
la  justifier^  la  doctrine  ne  se  fonda  pas  d'abord  sur  la  raison 
prépondérante  de  l'indivisibilité  du  corps  social,  dont  les  asso- 
ciés sont  les  représentants,  mais  sur  ce  que  tous  les  associés 
étant  réputés  les  mandataires  les  uns  des  autres,  tous  répon- 
daient solidairement  de  ce  qui  était  fait  par  l'un  d'entre  eux  : 

(1)...  Si  vero  inlis  neyotialio  proprid  vofuntate  faent  nssumpta^  non  ex 
publicOf  tune  aut  ptures  gemnt  istam  negot iationem  et  mercantiam  per  suos 
institores  seu  exercilores  qui  vu/go  appeliafitur  factures,  et  quilibet  eot^m 
tenetur  in  solidum  institoriâ  seu  exercitonâ  actione. ..  Si  verô  talem  nego- 
tiationem  gerunt  per  se  ipsos,  tune  aut  amho  et  quilibet  tenetur  pro  pro- 
portionem  qtiam  habet  in  negotiationem  ;  aut  excreet  sepnratim,  puta  sunt 
duo  socii,  unus  exercet  Perus'ii,  alius  exercet  Florentiœ,  tune  qmiibet  tenetur 
in  solidum,,,  invicem  institores  prœpositi  {In  lege  Eamdem,  quœst.  7, 
n.  9.) 

{2)Décis.  14,  n.  17a. 
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ex  veru  passimque  in  foro  receptâ  conclusioney  disait  le  cardinal 
de  Luca  (1),  quod  inter  socios  de  jure  datum  censetur  reciprocum 
mandatum  per  quod  quilibet  eorum  commune  negoitum  adminih 
trare  poiest  atque  in  ejusdem  negotiicattëam  comoctoi  eiiam  mio- 
lidum  obligare;ei  subsidiairement  sur  Tintérôt  du  commerce: 
Etquando  desuper  non  haberemus  juris  dispositionemy  tdevidenter 
comprobarent  tam  ipsa  ratio  naturalis  quàm  communié  ttsus  corn- 
'mercii  mercantilis,  cum  aliàs  negotia  socialia  quœ  frequentittt 
habent  socios  in  diversis  locis  existentesj  explicari  non  possint  (2). 
Celte  raison  n'est  pas  la  meilleure  de  toutes,  mais  elle  Yaut 
assurément  mieux  que  la  première. 

1943.  La  jurisprudence  italienne  fut  de  bonne  heure  reçue 
en  France,  ainsi  que  le  constatent  les  arrêts  des  parlements 
cités  par  Charondas  (3)  et  par  Maynard  (4),  rendus  dans  le 
seizième  siècle,  et  Topinion  unanime  de  nos  anciens  auteurs  (5). 
((  On  tient  pour  certain,  dit  Bacquet  (6),  queles  marchands 
associés  sont  solidairement  obligés  par  les  cédules  et  obliga- 
tions les  uns  des  autres,  tellement  que  Tun  d'eux  achetant  de 
la  marchandise  ou  bien  empruntant  deniers,  omnes  in  soUdum 
tenentur  et  peuvent  êlre  solidairement  convenus  pour  payer 
le  tout.  La  cédule  de  l'un  est  autant  que  si  elle  était  faite  par 
l'autre  ;  le  fait  de  l'un  est  le  fait  de  l'autre  ;  sont  tenus  solidai- 
rement du  fait  l'un  de  Tautre,  et  s'obligent  l'un  l'autre,  tive 
prœsentes,  sive  absentes^  sive  scientes,  sive  ignorantes  :  censentwr 
enim  invicemexercitoreSyVelinstitoreSy  velprœpositi,velmagi8tri,.. 
Et  cela  est  certain  en  France  entre  marchands  associés,  de 
quelque  négociation  que  ce  soit,  volontaire  ou  autre.  » 

Le  second  pointue  resta  pas  non  plus  longtemps  douteux; 
dès  qu'un  seul  associé  peut  obliger  solidairement  tous  les 

(!)  De  cambiU,  Disc.  29,  n.  3. 

(2)  Loc*  ci7.,  n.  4. 

(3)  Arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  7  sept.  1561  ;  Charondas,  Rep,,\,  VII« 
ch.  ciii  et  1.  VIII,  ch.  xxxviii. 

(4)  Arrêt  du  parlement  de  Toulouse^  du  mois  d'août  ISOt;  Maynard^ 
liv.  IV,  ch.  XXIV. 

(5)  Toubeau,  Insl,  du  droit  consulaire ^  t.  II,  p.  95;  Bomier,  sur  Tari.  7  du 
titre  Des  sociétés;  Maréchal,  Traité  des  changes  et  rechanges. 

(6)  Droite  de  justice j  ch.  xxi,  n.  250. 
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autres,  parce  que  seul  il  représente  le  corps  social,  à  plus 
forte  raison  tous  les  associés  le  représentent-ils  et  doivent-ils 
être  tous  solidairement  engagés,  quand  tous  se  sont  engagés 
ensemble  et  en  roême  temps.  On  ne  pouvait  donc  admettre  la 
solidarité  dans  un  cas  sans  Tadmettre  dans  l'autre.  La  coutume 
fut  dès  lors  la  même  dans  les  deux  hypothèses,  et  ni  la  juris- 
prudence (1),  ni  la  doctrine  ne  distinguèrent  là  où  il  y  avait 
même  raison  de  décider.  «Ce  faisant,  dit  encore  Bacquet  (2), 
si  deux  marchands  empruntent  six  cents  écus  à  rendre  dedans 
six  mois,  et  que  l'obligation  porte  associés,  ils  sont  solidaire- 
ment obligés  et  tenus  au  payement  de  la  somme  due.  » 

1944.  Ces  règles  furent  de  bonne  heure  consacrées  par  la 
loi  française,  avec  les  distinctions  exigées  par  les  caractères 
particuliers  aux  différentes  espèces  de  sociétés.  Ainsi  l'art.  7 
de  l'ordonnance  de  1667,  Titre  des  sociétés,  porte  que  a  tous  as- 
sociés seront  obligés  solidairement  aux  dettes  de  la  société, 
encore  qu'il  n'y  en  ait  qu'un  quiait  signé,  au  cas  qu'il  ait  signé 
pour  la  compagnie,  et  non  autrement  ;  »  tandis  que  l'art.  8 
ajoute  que  les  associés  en  commandite  ne  seront  obligés 
que  jusqu'à  concurrence  de  leur  part,  u  Ces  dispositions  ont 
été  reproduites  et  développées  par  le  Code  de  commerce.  Le 
Code  de  commerce  distingue  la  société  en  nom  collectif  oxx  gé- 
nérale, qui  est  celle  que  cqntractent  deux  personnes  ou  un 
plus  grand  nombre,  qui  a  pour  objet  de  faire  le  commerce 
sous  une  raison  sociale  (3),  et  dans  laquelle  tous  les  associés 
sont  solidaires  (4);  la  société  en  commandite^  qui  se  contracte 
entre  un  ou  plusieurs  associés  responsables  et  solidaires,  et 
un  ou  plusieurs  associés  simples  bailleurs  de  fonds  que  l'on 
nomme  commanditaires  ou  associés  en  commandite  y  et  qui  ne 
sont  obligés  que  jusqu'à  concurrence  de  leur  part  (5)  ;  la  5o- 
ciété anonyme  qui  n'existe  point  sous  un  nom  social,  qui  est  qua- 
liflée  par  la  désignation  de  l'objet  de  son  entreprise,  et  dont 

(1)  Rote  de  G6nes,  décis.  14  passim. 

\2)  Loc.  cit. 

(3)  C.  com.^art.  :20. 

(4)C.  com.,  art.  22. 

(5)  làid.,  23. 
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les  associés  ne  sont  jamais  solidaires  (i),  et  enGn  l'association 
en  participation  (2).  A  quoi  il  faut  ajouter  les  sociétés  à  capital 
variable^  autorisées  par  la  loi  du  24  juillet  1867,  dont  la  forme 
spéciale  peut  s'adapter  à  toute  espèce  de  société,  et  qui  intro- 
duit dans  chacune  de  celles  dont  les  statuts  contiennent  la  sti- 
pulation que  leur  capital  est  susceptible  d'augmentation  par 
des  versements  nouveaux  ou  l'admission  d'associés  nouveaux, 
ou  de  diminution  par  la  reprise  totale  ou  partielle  des 
rapports  effectués,  certaines  modiûcations  aux  règles  du  droit 
commun,  que  je  signalerai  à  mesure  que  l'occasion  s'en  pré- 
sentera. 

i945.  Examinons  successivement  les  règles  particulières  à 
ces  différentes  sortes  de  sociétés. 

La  société  en  nom  collectif  est  la  société  proprement  dite. 
C'est  la  véritable  association  des  personnes  et  des  capitaux; 
c'est  à  la  société  en  nom  collectif  que  le  cardinal  de  Luca 
donne  la  qualiûcalion  de  société  générale  ct^universelle,  sodé- 
tas  universalis  (3)  ;  c'est  à  celte  société  que  s'appliquent  prin- 
cipalement les  règles  anciennes  sur  le  lien  solidaire  qui  réunit 
tous  les  associés  en  un  faisceau,  règles  auxquelles  l'art.  23  du 
Code  de  commerce  a  donné  la  consécration  de  son  auto- 
rité. 

Aux  termes  de  cet  article,  «les  associés  en  nom  collectif  in- 
diqués dans  Tacte  de  société,  sont  solidaires  pour  tous  les  en- 
gagements de  la  société,  encore  qu'un  seul  des  associés  ail 
signé,  pourvu  que  ce  soit  sous  la  raison  sociale.  » 

i946.  11  résulte  d'abord  de  cette  disposition,  que  l'engage- 
ment souscrit  par  tous  les  associés  nominativement  et  par 
l'apposition  de  leurs  signatures,  les  oblige  solidairement.  S^ils 
sont  tous  obligés  solidairement,  encore  qu'un  seul  des  asso- 
ciés ait  signé  pourvu  que  ce  soit  sous  la  raison  sociale,  à  plus 
forte  raison  sont-ils  tous  obligés  de  la  même  manière,  lorsque 
tous  ont  signé  et  réellement  donné  leur  signature,  dont  la  rai- 
son sociale  n'est  que  la  représentation  collective.  C'est  ce  qui 

(1)  C.  com.,  art.  29,  30,  33. 

(2)  Ibid.,  47  et  suiv. 

{Z)  De  cambiis,  Disc,  29,  n.  C. 
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a  lieu  notammeut  quand  une  société  n'étant  pas  constatée  par 
écrit,  ne  prend  pas  de  raison  sociale(i).  Dans  ce  cas,  quoique 
la  société  puisse  être  annulée  à  l'égard  des  intéressés,  elle  n'en 
conserve  pas  moins  tous  ses  effets  à  l'égard  des  tiers  (2),  qui 
peuvent  dès  lors  agir  solidaireosent  contre  les  associés,  aussi 
bien  que  si  la  société  était  constatée  par  ac(^  écrit.  C'est  ce 
qui  fait  que  les  obligalio'ns  conjointes  souscrites  par  des  com- 
merçants, peuvent  être  déclarées  solidaires  lorsqu'il  est  éta- 
bli que  ces  commerçants  sont  associés  soit  d'une  manière 
permanente,  soit  momentanément  et  pour  raffàirc  particu- 
lière, qui  fait  l'objet  de  l'engagement  (3). 

1947.  Il  résulte  ensuite  de  ce  mê'me  article  22,  que,  dans  les 
engagements  de  la  société,  la  raison  sociale  équivaut  pleine- 
ment à  la  signature  de  tous  les  associés,  et  les  engage  tous, 
comme  si  tous  avaient  réellement  et  efifectivement  signé. 

Dans  l'origine,  l'associé  qui  contractait  au  nom  de  la  société 
signait  non-seulement  de  son  nom,  mais  encore  du  nom  de 
ses  coassociés  qu'il  ajoutait  au  sien.  C'est  ce  qu'on  appelait, 
expendere  homen  in  simuL  La  preuve  de  cet  usage  est  fournie 
par  la  Rote  de  Gênes,  dans  un  passage  très-remarquable  que 
j'ai  déjà  eu  Toccasion  de  citer  (4),  où  elle  décide  qu'il  y  a  so- 
lidarité, quando  reus  subscribit  nomen  suurriy  ut  alterîus  sociV,  vel 

plurium  scitntium  et  patientium et  illud  est  expendere  nomen 

in  8imul(^),  Maison  simplifia  bientôt  après  une  signature  com- 
posée de  plusieurs  noms,  en  adoptant  une  signature  ou  une 
raison  sociale,  nomen  socialej  comme  dit,  Casaregis  (6),  qui  em- 
brassait, sous  la  formule  collective  de  iV...  et  compagnie,  les 
noms  de  tous  les  associés  nommés  ou  innomés.  M.  Frémery, 
dans  une  dissertation  fort  savante  mais  un  peu  systématique, 
et  quia  le  défaut  de  ne  pas  tenir  compte  des  autorités  les  plus 
graves,  chercbe  à  établir  que  la  formule  N...  et  compagnie,  n'a 
pas  eu  primitivement  pour  but  et  pour  résultat  d'obliger  so- 

(1)  Cass.,  10  août  1859,  S.,  60,  1,  29. 

(2)  C.  com.,  aft.  42.  Aix,  4  juin,  1808,  D.,  C9,  2,  242. 

(3)  Voy.  sup,^   n.  1913. 

(4)  Voy.  sup.,  n.  1911. 

(5)  Décis.  97,  n.  13. 
(6j  Dmc.39,  n.  13. 
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lidairement  les  associés  non  dénommés',  mais  au  contraire  de 
laisser  inconnus  ceux  qui  voulaient  échapper  à  la  solidarité; 
qu'elle  était  particulière  à  la  société  en  commandite,  où  les 
associés  commanditaires  sont  affranchis  de  la  solidarité  qui 
pèse  sur  les  autres  (i),  et  que  ce  n'est  que  plus  tard  et  par 
extension,  qu'elle  est  devenue  le  signe  d'une  société  ordinaire 
et  une  source  de  solidarité  (2).  M.  Troplong  (3)  a  prouvé,  avec 
autant  de  logique  que  d^érudilion,  que  la  formule  iV...  et  corn» 
pagnie  a  originairement  désigné  des  associés  solidaires  envers 
les  tiers,  des  associés  collectifs  ou  enveloppés  dans  une  for- 
mule collective,  et  que  la  société  en  commandite  ne  s'en  est 
emparée  que  plus  tard,  lorsque  l'écriture,  devenue  plus  fré- 
quente dans  la  constitution  des  sociétés,  est  venue  en  aide 
aux  commanditaires,  et  a  éclairé  le  public  sur  4a  position  li- 
mitée dans  laquelle  ils  entendaient  rester.  Quoi  qu'il  en  soit 
de  ce  point,  qui  ne  peut  avoir  aujourd'hui  qu'un  intérêt  pu- 
rement historique,  toute  société  qui  a  des  associés  solidaires, 
peut  avoir  une  raison  sociale  ;  la  société  en  nom  collectiff 
parce  que  tous  les  associés  qui  la  composent  sont  solidaires; 
la  société  en  commandite  parce  qu'elle  a  nécessairement  des 
associés  solidaires,  à  l'égard  desquels  la  société  est  en  nom 
collectif  (4). 

1948.  Il  suit  de  là  que  les  noms  des  associés  peuvent  seuls 
faire  partie  de  la  raison  sociale  (5),  puisque  seuls  ils  peuvent 
donner  leur  nom  à  la  société,  et  que  d'ailleurs  l'indication 
d'un  nom  dans  la  raison  sociale,  suppose  l'association  des 
personnes  nommées  avec  celles  qui  ne  sont  pas  nommées  (6). 

(1)  Voy.  inf.,  n.  1965. 

(2)  Etudes  de  droit  com.^  p.  39. 

(3)  Des  sociétés^  n.  361  et  suiv. 

(4)  C.  com.,  art.  20,  24. 
(5)/Ai</.,2l. 

(G)  Ce  qui  toutefois  n'empôclio  pas  qu'une  société  commerciale  puisse 
valablement  agir  sous  une  raison  sociale  dans  laquelle  figure  le  nom  d'an 
associé  décédé,  lorsqu'il  a  été  convenu  que  la  société  continuerait  nonob- 
stant le  décès  de  cet  associé,  et  que  les  faits  qui  donnent  lieu  à  l'action  re- 
montent à  une  époque  antérieure  à  ce  décès.  —  Voy.  Casa.,  7  jaUlet  1852» 
S.,  52,  ],  713;  7  déc.  1858,  S.,  59,  1,  6l9;  et  lOJauT.  1870,  S.,  73,  1, 
157. 
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1949.  De  là  naissent  deux  questions  :  la  première,  de  savoir 
si  les  associés  véritables  sont  solidairement  tenus  des  enga- 
gements souscrits  par  une  raison  sociale  dans  laquelle  ils  ont 
introduit  un  nom  qui  ne  figure  pas  parmi  ceux  des  associés; 
la  seconde,  si  celui  qui,  sans  ôlre  associé,  a  laissé  mettre  son 
nom  dans  une  raison  sociale,  est  obligé  comme  un  associé 
véritable. 

Sur  le  premier  point,  il  faut  distinguer  :  si  la  raison  sociale 
dans  laquelle  figure  un  individu  étranger  à  la  société,  a  été 
déterminée  par  Tacte  môme  de  société,  les  associés  qui  ont 
consenti  à  contracter  sous  une  raison  sociale  irrégulière,  ne 
peuvent  se  prévaloir  de  cetle  irrégularité,  pour  prétendre 
qu'ils  ne  sont  pas  obligés  envers  les  tiers  parles  engagements 
souscrits  de  cette  raison  sociale;  et  s'ils  sont  obligés,  ils  sont 
obligés  solidairement  :  cela  est  sans  difficulté.  Si,  au  contraire, 
le  nom  d'une  personne  étrangère  à  la  société  se  glisse  dans 
la  raison  sociale  postérieurement  à  Tacte  qui  la  détermine, 
alors  les  associés  qui  n'ont  pas  pris  part  à  cette  introduction, 
ne  sont  pas  obligés  par  une  signature  qui  n'est  pas  celle  de  la 
société.  Ceux  qui  sont  les  auteurs  de  cette  introduction  en 
sont  seuls  responsables,  sans  préjudice  des  dommages-intérêts 
dont  ils  seraient  passibles  à  raison  de  la  fraude  ou  du  dol  dont 
ce  fait  pourrait  présenter  les  caractères. 

1950.  Sur  le  second  point,  il  me  paraît  hors  de  doute  que 
celui  qui  a  consenti  à  ce  que  son  nom  figurât  dans  la  raison 
d'une  société  dont  il  ne  fait  pas  partie,  a  par  cela  même  con- 
senti à  passer  pour  associé  aux  yeux  des  tiers,  et  qu'il  doit 
être  solidairement  tenu  des  engagements  sociaux,  tout  comme 
s'il  était  associé.  Je  ne  saurais  donc  admettre  le  sj'stème  d'un 
arrêt  de  la  Cour  royale  d'Aix  du  16  janvier  1840  (1),  qui  juge 
que  si,  dans  les  sociétés  en  nom  collectif,  les  noms  des  associés 
peuvent  seuls  faire  partie  de  la  raison  sociale,  il  ne  s'ensuit 
pas  que  l'on  doive  nécessairement  réputer  associé,  et  comme 
tel  tenu  des  obligations  t;ontractées  par  la  société,  celui  qui, 
après  s'être  retiré  de  la  société,  a  souffert  que  son  nom  conti- 

(1)S,  1840,3,465. 
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nuât  de  figurer  dans  la  raison  sociale,  et  qu'à  cet  égard  les 
tribunaux  doivent  apprécier  Tinfluence  que  la  simulation  de 
la  raison  sociale  a  pii  exercer  sur  les  tiers.  C'est  là  un  moyen 
terme  aussi  contraire  à  la  loi  qu'à  l'équité,  puisque  Tinlro- 
duction  ou  le  maintien  dans  la  raison  sociale  du  nom  d'un 
individu  qui  n'est  pas  ou  qui  n'est  plus  associé,  ne  peut  avoir 
d'autre  objet  que  d'augmenter  le  crédit  de  la  société,  en  pré- 
sentant aux  tiers,  comme  associé,  et  conséquemment  comme 
obligé,  celui  qui  n'est  pas  associé.  En -résultat,  introduire  un 
nom  étranger  dans  la  raison  sociale  n'est  qu'une  manière  de 
cautionner  l'engagement  social;  le  non-associé  qui*  laisse 
introduire  son  nom  dans  une  raison  sociale  répond  donc, 
comme  caution,  des  engagements  sociaux.  Inutile  d'ajouter 
que  ces  engagements  étant  contractés  par  un  corps  moral 
indivisiblemeut  obligé,  la  caution  est  nécessairement  obligé 
solidairement  et  pour  le  tout  (i). 

J'inclinerais  môme  à  penser  avec  M.  Horson  (2)  et  avec 
M.  Troplong  (3)  que  le  non-associé  qui  laisse  mettre  son  nom 
dans  une  raison  sociale,  s'expose  à  l'action  solidaire  des  tiers, 
alors  môme  qu'il  n'aurait  consenti  à  ce  que  son  nom  y  figurât 
que  sous  la  condition,  expressément  stipulée  dans  l'acte 
social,  qu'il  ne  pourrait  ôtre  obligé  pour  la  société.  Cette  stipu- 
lation, qui  n'est  pas  sans  exemple,  me  semble  complètement 
inefficace.  Les  affaires  commerciales  se  traitent  de  bonne  foi 
et  avec  une  rapidité  qui  ne  permet  pas  aux  tiers  de  recourir  à 
l'acte  de  société  pour  vérifier  la  qualité  des  individus  qui 
figurent  dans  la  raison  sociale,  et  les  conditions  sous  les- 
quelles ils  ont  consenti  à  y  figurer.  Admettre  la  validité  d'une 
pareille  stipulation  serait  faciliter  les  fraudes  qui  se  cachent 
le  plus  ordinairement  sous  l'introduction  dans  la  raison 
sociale  du  nom  d'individus  étrangers  à  la  société,  et  leur 
permettre  de  les  exercer  en  toute  sûreté. 

195i.  Les  associés  ne  sont  solidairement  responsables  des 

(1)  Voy.  M.Bédarride,  Des  sociétés,  1. 1,  n.  137  et  suiv.  — Voy.  cependant 
M.  Alauzet,  t.  1,  n.  128. 

(2)  Quest,  sur  le  Code  de  com,,  t.  I,  p.  32. 
(3}  Dei  sociéiéf,  n.  373. 
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engagements  souscrits  de  la  signature  sociale,  que  lorsque 
celui  qui  a  signé  avait  qualité  pour  le  faire,  et  par  suite  pour 
obliger  la  société.  Si  donc  par  l'acte  de  société,  la  signature 
sociale  avait  été  réservée  à  un  ou  plusieurs  associés  gérants, 
à  l'exclusion  des  autres,  les  engagements  souscrits  de  la  raison 
sociale  par  des  associés  exclus  ne  pourraient  être  opposés  à 
la  société,  pourvu  toutefois  que  la  publication  régulière  de 
l'acte  de  société  eût  porté  à  la  connaissance  des  tiers  les 
modiûcations  conventionnelles  qu'auraient  reçues  les  pou- 
voirs ordinaires  des  associés  (i).  Il  nç  peut  y  avoir  aucune 
difOculté  en  présence  de  l'article  43  du  Code  de  commerce 
aujourd'hui  remplacé  par  l'article  57  de  la  loi  du  24  juillet  1867 
aux  termes  duquel  l'extrait  publié  des  actes  de  société  doit 
contenir  la  désignation  de  ceux  des  associés  autorisés  à  admi- 
nistrer, à  gérer  et  à  signer  pour  la  société. 

1052.  Mais  on  a  élevé  quelques  doutes  sur  le  point  de  savoir 
si  l'on  peut  valablement  stipuler  dans  un  acte  de  société,  que 
les  engagements  sociaux  ne  seront  obligatoires  pour  la  société 
qu'autant  qu'ils  auront  été  signés  conjointement  par  plusieurs 
des  associés  gérants.  Ces  doutes  proviennent  de  ce  que  l'art.  2i 
du  Code  de  commerce,  en  disant  que  tous  les  associés  sont 
solidaires  pour  tous  les  engagements  de  la  société,  encore 
qu'un  seul  des  associés  ait  signé,  semble  exclure  toute  res- 
triction à  la  faculté  personnelle  qu'il  reconnaît  aux  associés, 
notamment  toute  restriction  qui  aurait  pour  objet  de  n'obliger 
solidairement  les  associés  qu'autant  que  l'engagement  social 
serait  signé  conjointement  pat*  deux  ou  plusieurs  associés 
gérants.  Mais,  en  y  regardant^  de  plus  près,  il  devient  mani- 
feste que  si  la  loi  permet  de  limiter  les  droits  généraux  des 
associés,  en  attribuant  la  signature  sociale  à  quelques-uns 
d'entre  eux,  au  préjudice  des  autres,  rien  ne  s'oppose  à  ce 
qu'on  puisse  limiter  de  même  les  pouvoirs  des  associés  gérants 
auxquels  est  réservée  la  signature.  Les  associés  gérants  sont 
des  mandataires;  et  il  n'est  pas  douteux  qu'en  toute  matière 
on   puisse   donner  mandat  à  plusieurs  avec  la  condition 

(t)  M.  Troplong,  Des  sociétis^  n.  813;  M.  Horson,  t.  I,  p.. 33. 
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qu'aucun  des  mandataires  ne  pourra  agir  séparément.  C'est 
ce  que  l'article  1857  du  Gode  civil  permet  expressément  en 
matière  de  société  civile;  et  celte  règle  est  également  appli- 
cable aux  sociétés  de  commerce  qui  sont  régies  par  le  droit 
civil,  dans  tous  les  cas  où  le  Gode  de  commerce  ne  contient 
pas  une  disposition  contraire  ou  dérogatoire  (1).  Or^  celle 
disposition  contraire  ne  se  trouve  pas  dans  Tarlicle  22;  car  si 
cet  article  veut  que  les  associés  soient  solidairement  tenus 
des  engagements  sociaux  souscrits  par  un  seul  d'entre  eux, 
sous  la  raison  sociale,  c'est  là  un  principe  général  qui 
prévaut  en  l'absence  de  conventions  contraires,  mais  qui  n'a 
pas  le  caractèred'une  disposition  d'ordre  public  à  laquelle  il  ' 
serait  interdit  de  déroger  (2). 

1953.  Concluons  de  là  que  si  un  associé  auquel  l'acte  social 
refuse  d'une  manière  plus  ou  moins  absolue  le  pouvoir  d'obli- 
ger la  société,  signe  de  la  signature  sociale  des  engagements 
pris  dans  l'intérêt  de  la  société,  il  répond  seul,  pour  le  tout 
et  solidairement,  envers  les  tiers,  de  l'engagement  qu'il  a 
contracté,  tandis  que  les  autres  associés  ne  sont  obligés  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  serait  prouvé  avoir  tourné  au 
profit  de  la  société,  et  seulement  pour  leur  part  et  portion, 
parce  que,  relativement  à  eux,  il  n'y  a  pas  eu  engagement 
social  proprement  dit,  mais  seulement  engagement  relatif 
à  une  cbose  commune  (3). 

1954.  Mais  si  plusieurs  associés,  sans  qualité  pour  engager 
la  société,  s'engagaient  conjointement  dans  l'intérêt  de  la  so- 
ciété, je  pense  qu'il  y  aurait  solidarité  entre  eux,  non  pas  pré* 
cisément  comme  semble  le  croire  M.  Dura'nton,  parce  que  leur 
propre  obligation  doit  avoir  autant  d'effet  que  celle  qu'ils 
auraient  contractée  par  le  ministère  des  gérants  (4);  car  les 
gérants  représentent  le  corps  social,  tandis  que  les  associés 
sans  qualité  ne  représentent  qu'eux-mêmes;  mais  parce  qu'en 
s'engageant  conjofntement  comme  associés  et  dans  l'intérêt 

(1)  C.  rom.  art.  18. 

(2;  M.  Horson,  t.  1,  p.  28. 

(8)  Cass.,  18  mars  1824  ;  S.,  7,  1,  417  ;  M.  Troplong,  n.  820. 

(♦)T.  XI,  B.  195. 
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ée  la  société,  ils  sont  présumés  s'êlre  soumis  à  une  solidarité 
conventionnelle,  dont  la  stipulation  résulte,  d'une  manière 
suffisante,  de  la  qualité  prise  par  les  obligés  et  l'objet  de  l'en- 
gagement. 

4955.  Remarquons  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  gérants 
soient  pris  en  dehors  de  la  société,  et  que,  dans  ce  cas,  les  as- 
sociés sont  solidairement  tenus  des  engagements  souscrits  de 
la  raison  sociale  par  un  gérant  non  associé,  aussi  bien  que  si 
un  associé  les  eût  signés  :  la  société,  personne  morale,  peut 
comme  une  personne  naturelle  transmettre  à  un  mandataire 
de  son  choix  le  pouvoir  de  l'obliger. 

1956.  Mais  le  mandataire  que  se  serait  substitué  l'un  des 
gérants,  associé  ou  non,  ne  pourrait  engager  la  société,  ni 
conséquemment  les  associés  solidairement.  C'est  la  signature 
sociale  qui  oblige  la  société,  et  cette  signature  n'appartient 
qu'aux  gérants,  quand  les  associés  ne  se  la  sont  pas  réservée. 
L'associé  ou  le  gérant  qui  a  la  signature  sociale  ne  peut  ni  la 
transmettre,  ni  la  céder.  L'engagement  pris  par  le  mandataire 
qu'il  se  serait  substitué,  serait  dès  lors  réputé  pris  par  celui-ci 
en  son  privé  nom,  ou  au  nom  de  son  mandat,  qui  seul  en  serait 
tenu  pour  le  tout,  tandis  que  les  autres  associés  ne  pourraient 
être  tenus  que  pour  leur  part  et  portion  dans  le  bénéfice  que 
la  société  aurait  relire  de  l'opération. 

1957.  De  tout  ce  qui  précède,  il  suit  qu'en  principe  to'ut  en- 
gagement contracté  sous  la  raison  sociale  par  une  personne 
ayant  qualité,  oblige  la  société,  parce  que  c'est  la  société  elle- 
même  qui  est  réputée  s'engager  par  l'organe  de  son  représen- 
tant. Les  tiers,  enverslesquels  l'engagement  a  été  pris,  peuvent 
dès  lors  agir  contre  les  associés  par  voie  d'action  solidaire,  sans 
avoir  à  s'enquérir  si,  en  réalité,  rengagement  a  été  pris  dans 
l'intérêt  de  la  société^  et  si  elle  en  a  profité  (i),  alors  même 
que  le  gérant,  ou  l'associé  qui  a  contracté,  aurait  agi  en  dehors 
de  ses  pouvoirs  (2). 

Résulte-t-il  de  là  que  la  société  soit  obligée,  si  la  nature 
même  de  l'engagement  souscrit  de  la  raison  sociale  indique 

(1)  Pothier,  Du  contrat  de  société^  n.  101  ;  Savary,  parère  15« 

(2)  Casa.,  7  juH.  1868,  D.,  69,  1,  319. 

Jll.  31 
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qu'il  esl  conlracté  dans  Tintérêt  exclusif  du  gérant  ou  de  l'as- 
socié signataire?  Le  tiers,  qui  en  contractant  a  su  ou  dû  savoir 
que  la  société  ne  devait  pas  profiter  de  l'obligation  abusivement 
prise  en  son  nom,  aurait-t-il  une  action  solidaire  contre  les 
associés?  Je  ne  saurais  le  penser.  J'ai  pour  moi  tous  les  auteurs 
anciens  et  modernes,  Casaregis  (i),  Pothier  (i), M.  Merlin  (3); 
M.  Pardessus  (4),  M.  Delangle  (5),  M.  Troplong  (6)»  et  la  ques- 
tion ne  m'aurait  paru  susceptible  d'aucun  doute,  si  la  Gourde 
cassation  n'avait  pas  juge  que,  sauf  les  cas  de  dol  et  de  fraude 
tout  associé,  invcsli  du  droit  d'obliger  la  société,  est  légale- 
ment préiumé  avoir  fait,  en  donnant  la  signature  sociale,  une 
affaire  qui  intéresse  la  société,  et  que  la  société  ne  peut,  pour 
se  soustraire  aux  effets  de  l'obligation,  prétendre  soit  que  1^ 
tiers  savaient  que  !a  dette  était  personnelle  au  gérant,  soit  que 
la  nature  môme  de  l'affaire  indiquait  aux  tiers  qu'elle  n'inlé- 
ressait  que  Tassocié  signataire  (7).  La  Cour  crée  ici  une  sorte 

m 

de  présomption yuris  et  de  jure^  dont  le  prétexte  ne  se  trouve 
même  pas  dans  l'article  22  du  Code  de  commerce,  le  seul  doot 
son  système  puisse  s'autoriser.  D'après  cet  article,  les  associés 
sont  solidaires  pour  tous  les  engagements  de  la  société^  encore 
qu'un  seul  des  associés  ait  signé,  pourvu  que  ce  soit  sous  la 
raison  sociale,  ce  qui  ne  veut  pas  dire  assurément  que  tous 
les  engagements  souscrits  par  un  associé  sous  la  raison  sociale 
soient  présunnés  juris  et  de  jure^  légalement,  des  engagements 
de  la  société.  Je  comprends  que  lorsque  rien  n'indique  aux 
tiers  qui  contractent  avec  un  associé  sous  la  raison  sociale, 
que -le  contrat  a  pour  objet  Tintérèt  exclusif  de  cet  associé, 
les  autres  associés  ne  soient  pas  recevables  à  contester  le  droit 


'^^  ;>iv.39,  n.  i?, 

^î)  VOi  sup. 

^a;  Rf/-^'*/.,  V*  FtiMj-,  sert.  I,  §  ô. 

\V  Droit  et 'M.,  art.  1033. 

ô    Dfs  *oci>ft€S.  n.  247  ei  siiiv. 

;6j  isK*e/f.*,  n.  «Oi.  —  Voy.  encore,  dins  le  même  sens,  M.  fiëdarride, 
Dts  9'Ktetêf^X.  U  n.  IÔ9,  ei  M.  AUuxei,  t.  I,  o.  lâi.  «  Voy.,  c^peadant, 
M.  Rodièn:,  t.  I,  n.  249  et  suit. 

IT)  Cas»,,  1 1  mai  1M6,  5î  aTril  IMS,  7  mai  Ittt  et  21  «t.  ftfiO,  S.,  IM, 
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des  tiers  qui  les  actionnent  solidairenacnt.  S'il  en  était  autre- 
ment, personne  ne  voudrait  contracter  avec  unassocié  agissant 
au  nom  de  la  société,  et  rien  ne  serait  plus  facile  aux  associés 
que  de  tromper  les  tiers,  à  l'aidé  de  collusions  habiiemeni 
ménagées.  Ce  n'est  pas  l'article  22  qui  dit  cela  :  c'est  la  raison, 
le  bon  sens  et  l'intérêt  du  commerce.  Lorsque  au  contraire 
l'acte  lui-même,  bien  que  signé  de  la  raison  sociale,  porte  la 
preuve  qu'il  n'intéresse  pas  la  société^  mais  uniquement  l'as- 
socié signataire,  aucune  présomption  ne  peut  militer  en  faveur 
des  tiers  qui  ont  su  ou  dû  savoir  ce  qu'ils  faisaient,  et  il  n'y 
a  plus  lieu  de  craindre  ni  fraude,  ni  collusion  de  la  part  des 
associés  qui,  dès  le  principe,  étaient  en  dehors  de  l'affaire  (i)* 
La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  ne  peut  donc  être 
approuvée. 

Dans  tous  les  cas,  il  est  hors  de  doute  que  le  créancier  aurait 
agi  de  mauvaise  foi,  et  que  la  société  ne  serait  pas  engagée, 
s'il  avait  su  que  l'engagement  souscrit  de  la  signature  sociale 
par  Tassocié  gérant  à  raison  d'une  dette  qui  lui  était  person- 
nelle, ét^t  souscrit  dans  le  but  de  l'avantager  au  préjudice 
de  la  société  (2). 

Il  faut  d'ailleurs  ne  pas  perdre  de  vue  que  le  gérant  d'une 
société,  et  surtout  d'une  société  en  commandite,  étant  le  re- 
présentant légal  de  la  société  et  sa  personniûcation  dans  ses 
rapports  avec  les  tiers,  lorsqu'il  contracte  au  nom  de  celle-ci 
dans  la  sphère  de  ses  attributions,  c'est  la  société  elle-même 
qui  est  réputée  avoir  contracté,  tellement  que  si  le  gérant 
pratique  des  manœuvres  frauduleuses  et  s'il  commet  un  dol 
dans  les  actes  de  sa  gérance,  non-seulement  la  société  n'en 
doit  pas  proGtcr,  mais  encore  elle  doit  au  contraire  réparer  en 
entier  le  préjudice  qui  eu  résulte  pour  les  tiers,  quelle  que 
soit  d'a.lleurs  la  bonne  foi  personnelle  des  autres  associés  ou 
actionnaires  (3). 

(1)  Voy.  encore  MM.  Malepcyre'.et  Jourdain,  Des  sociétés  de  commerce^ 
p.  9&;  M.  Duranton^  t.  XI,  n.  295.  —  Voy.  aussi  Paris,  t2  et  H  août  13&2» 
S.,  52,  2,495. 

(2)  Cass.,  24  jadv.  1853,  S.,  53,  1,  24  t. 

(3)  Cass.,  15  janv.  187?,  S.,  7?,  1,  9.; 
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1958  Tels  sont  les  effets  attachés  à  remploi  de  la  raison  so- 
ciale. C'est  ici  le  lieu  de  faire  observer  qu'il  n*j  a  aucune  for* 
mule  sacramentelle  pour  exprimer  une  raison  sociale  (1).  Il 
arrive  qu'elle  se  compose  des  noms  de  tous  les  associés  quand 
ils  sont  peu  nombreux;  le  plus  ordinairement  on  emploie  la 
formule  N.  et  compngnie;  quelquefois  elle  consiste  dans  renon- 
ciation du  lien  de  parenté  qui  unit  les  associés  :  comme 
N...  frères^  ou  N...  et  fiU,  Toutes  ces  formules  sont  également 
valables,  et  obligent  solidairement  tous  les  associés.  Il  y  a  plps, 
la  simple  signature  d'un  associé  peut  équivaloir  à  la  raison  so- 
ciale, lorsque   cet  associé  a  signé   comme  chef  de  la  so- 
ciété (2),  ou  lorsqu'il  résulte  des  circonstances  qu'il  a  signé 
pour  la  société,  nomme  sociali  (3).  Il  n'est  pas  absolument  né- 
cessaire que  l'associé  qui  signe  pour  la  société,  fasse  suivre 
son  nom  de  ces  mots  et  compagnie  (i).  Socii  nunquam  tenentur 
*'x  contractu  altenus  fociîy  dit  Casaregis  (5),  nisi  in*contrahendo 
Hxpressum  fuerit  nomen  sociale  vel  sa  Item  ex  facti  circumstantiis 
fiut  subjectâ  materiâ  illud  argui  potuerit. 

1939.  C'est  une  question  plus  délicale  que  celle  de  savoir 
si  les  engagements  souscrits  par  Tun  des  associés  en  son  nom 
personnel,  sans  addition  de  la  raison  sociale,  et  sans  aucune 
mention  propre  à  faire  supposer  que  l'engagement  ait  été 
contracte  dans  l'intérêt  de  la  société,  peuvent  obliger  solidai- 
rement les  autres  associés. 

D'abord  il  n'est  pas  douteux  que  si  la  société  n'a  pas  profilé 
du  contrat  fait  par  un  associé  en  son  nom  personnel,  par 
exemple,  si  les  deniers  empruntés  par  Tassocié  n'ont  été  ni 
versés  dans  la  caisse  sociale,  ni  employés  dans  l'intérêt  de  la 
société,  aucune  action,  solidaire  ou  non  solidaire,  ne  peut  être 
dirigée  contre  les  associés  (6). 

.1)  M.  Troplong,  n.  370. 

î;  Cass.,  23  avril  1816,  S.,  5,  1,  180;  D.,*  7,  759. 

;{)  Cass  ,  33  frim.  an  Mil,  S.,  2,  1,  37  ;  D.,  5,  1,  186;  t9  août  1846,  $.f 
V:.  I,  ?8;  et  12  mars  18S0,  S  ,  60,  1,  2ô7.* 

I)  Malci)eyre  et  Jourdain,  p.  :9  ;  favard,  Rèperi,,  t*  Société,  ch.  lUi 
Nect.  I,  §  I,  n.  3.  CoH  rà,  Cass.,  13  fruct.  an  IX,  S.,  I,  1,  517  ;  D.,  12. 
118. 

ô'  Disc.  39,  n.  13. 

<:  Cass.,  17  mars  et  14  mai  IS3I,S.,31,  1,237  et  838;D.^3t,  1, 131  et 
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Siy  <iu  contraire,  les  deniers  enopruntés  par  un  associé  en  son 
personnel  ont  été  versés  dans  la  caisse  sociale,  ou  ont  profilé 
à  la  société,  les  autres  associés  sont-ils  obligés,  et  comment 
sont-ils  obligés? 

Pour  résoudre  la  question,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que 
la  société  est  une  personne  morale  totalement  distincte  de  la 
personne  des  associés.  Donc,  lorsqu'un  associé  contracte  en 
son  privé  nom,  la  société  ne  contracte  pas,  et  puisqu'elle  ne 
contracte  pas,  elle  n'est  pas  obligée.  Sans  doute,  si  la  société 
profite  de  l'opération  faite  par  l'associé,  il  s'opère  entre  elle 
et  l'associé  un  contrat  ou  un  quasi-contrat  qui  l'oblige.  Mais 
envers  qui?  Envers  celui  avec  qui  elle  contracte,  c'est-à-dire 
envers  l'associé,  et  nullement  envers  les  tiers  qui,  en  con- 
tractant avec  l'associé  en  son  privé  nom,  ne  pouvaient  pré* 
tendre  à  aucune  action  contre  la  société  restée  étrangère 
au  contrat.  Les  tiers  n'ont  donc  aucune  action  directe  ou  de 
leur  chef  contre  la  société  à  raison  du  profit  qu'elle  aurait  tiré 
du  contrat  fait  par  un  associé  en  son  nom  personnel,  pas  plus 
qu'un  prêteur  n'a  une  action  de  cette  nature  contre  toute 
personne  dans  les  mains  de  laquelle  seraient  passés  les  de- 
niers reçus  par  l'emprunteur.  Socius  socium  non  obligat:  telle 
est  la  règle  (1),  et  elle  ne  fléchit  pas  devant  la  circonstance, 
complètement  étrangère  aux  tiers,  des  accords  qui  seraient 
postérieurement  intervenus  entre  l'associé  et  la  société  : 
Mutuans  socio  alicujm  rationis  aiiquàm  pecuniœ  quantitatem  non 
habet  actionem  ^contra  societatem  quamvis  eamdem  pecuniam 
dederit  societati.  Telles  sont  les  propres  paroles  de  Casare- 

gîs  (2). 

Mais  comme  les  tiers  peuvent  exercer  les  actions  de  leurs 
débiteurs (3),  si  les  deniers  versés  ont  tourné  au  profit  de  la 

•ÎI5;  13  mai  1835,  S.,  35,  I,  851  ;  D.,  35,  1,  Î97  ;  Renne»,  17  fév.  1849,  S^ 
49.  2,  603. 

(1)  Rote  de  Gênes,  décis.  14,  n.  I?9. 

(2)  Due.  147.  n.  15;  Pothier,  Du  contrat  de  société,  n.  101  et  105*;  M.  Ivo^- 
long.  Des  êocif tés j  n.  773  et  suiv.;  M.  Delangle,  n.  333;  M.  Alauzel,  t.  1, 
».  133;  Casa.,  12  mars  1850,  S.,  50,  1,  357.  —  Voy.  cependant  M.  Duran- 
4on,  t.  XVJI,  n.  449;  M.  Duvergier,  Des  sociétés,  n.  404. 

(3)  Voy.  svp,,  n.  1734. 
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société,  les  prêteurs  pourront  agir  contre  la  société  du  chef 
de  l'associé  emprunteur.  Cette  action  indirecte  ne  peut  leur 
être  refusée.  Seulement,  dans  ce  cas,  comme  ils  n'exercent  que 
l'action  d'un  associé  contre  ses  coassociés,  et  que  cette  action 
n'est  pas  solidaire,  parce  que  la  solidarité  n'est  établie  contre 
la  société  qu*en  faveur  des  tiers,  et  non  en  faveur  des  asso- 
ciés (i),  'ils  ne  pourront  répéter  contre  cbaque  associé  que 
sa  part  virile  dans  le  proQt  que  la  société  a  retiré  de  Topéra- 
lion. 

Il  y  a  donc>  comme  on  le  voit,  une  certaine  différence,  quant 
à  la  nature  de  l'action  qui  appartient  aux.  tiers  contre  les 
associés^  entre  le  cas  où  il  s'agit  d'un  engagement  contracté 
au  nom  de  la  société,  nomine  sociali^  par  un  associé  sans  qua- 
lité, et  celui  où  un  associé  a  contracté  avec  les  tiers,  non 
comme  associé,  mais  en  son  nom  personnel.  Dans  le  premier 
cas,  l'action  est  directe  ;  dans  le  second'cas,  elle  est  indirecte. 
Du  reste,  ces  deux  actions  sa  ressemblent,  puisqu'elles  sont 
subordonnées  l'une  et  l'autre  au  proût  que  la  société  a  tiré 
de  l'engagement,  et  en  ce  qu'au  lieu  d'être  solidaires,  elles 
se  divisent  contre  les  associés  qui  ne  sont  tenus  que  jusqu  à 
concurrence  de  leur  part  dans  le  bénéfice  commun. 

i960.  Telles  sont  les  principales  règlos  relatives  à  la  soli- 
darité des  associés  relativement  aux  tiers.  Pour  compléter 
les  explications  que  j'avais  à  donner  sur  cette  matière,  il 
me  reste  à  examiner  plusieurs  questions  qui  se  rattachent  i 
celles  qui  précèdent  :  l'une  est  de  savoir  si  les  associés  peuvent 
prétendre  dans  leurs  relations  réciproques  à  la  solidarité 
établie  en  faveur  des  tiers  ;  la  seconde,  si,  après  la  dissolution 
de  la  société,  les  associés  sont  solidairement  tenus  envers 
les  tiers  des  engagements  contractés  depuis  cette  dissolution 
par  les  liquidateurs.  Enûn  je  terminerai  par  l'examen  d'une 
troisième  question  fort  importante  et  qui  domine  toute  la 
matière,  à  savoir  si  on  peut  valablement  stipuler  que  les  asso* 
ciés  ne  siéront  pas  solidaires  envers  les  tiers  pour  les  engage- 
ments de  la  société. 

La  première  question  se  résout  à  l'aided'une  distinction.  Si 

{!)  Voy.  le  numéro  suivant.. 
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l'associé  a  traité  comme  un  tiers  avec  la  société,  soit  en  lui 
prêtant  des  capitaux,  soit  en  lui  vendant  des  marchandises, 
il  peut  agir  comme  un  tiers  ordinaire  pourrait  agir,  et  par 
conséquent  se  prévaloir  de  la  môme  solidarité  que  les  tiers. 
La  qualité  d'associé  n'est  pas  un  titre  universel  ;  et  de  même 
qu'un  associé  peut  dépouiller  la  qualité  d'associé  et  contracter 
en  son  privé  nom  avec  les  tiers,  de  môme  aussi  il  peut  con- 
tracter en  son  privé  nom  avec  la  société  :  pas  de  difficulté  pos- 
sible à  cte  égard.(i).  Je  ne  saurais  donc  admettre  la  solution 
d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  28  février  1850  (2),  qui  décide 
que  l'associé  qui,  en  qualité  de  banquier  delà  société,  dont  il 
était  en  môme  temps  revôtu,  a  fait  des  avances  pour  le  compte 
social,  ne  peut,  en  absence  de  toute  stipulation  expresse, 
exercer  contre  ses  coassociés,  l'action  solidaire  qui  appartien- 
drait à  un  tiers  :  l'associé  qui  est  constitué  le  banquier  de  la 
société,  cesse,  en  cette  partie,  d'ôtre  un  associé  pour  devenir 
un  tiers. 

Si,  au  contraire,  un  associé  ne  se  trouve  créancier  de  la 
société  qu'en  sa  qualité  d'associé  ;  par  exemple,  s'il  paye 
les  dettes  communes  dont  il  est  tenu  comme  associé  (3),  s'il 
verse  dans  la  caisse  sociale  des  sommes  qu'il  a  empruntées 
en  son  nom  personnel  {4),  s'il  fait  entrer  dans  les  magasins 
de  la  société  des  marchandises  qu'il  a  achetées  de  son  argent, 
alors,  n'étant  pas  un  tiers,  il  ne  peut  se  prévaloir  des  droits 
des  tiers,  mais  de  ceux  des  associés.  Or,  comme  aucune  loi 
n'établit,  quant  aux  associés  entre  eux,  la  solidarité  qui  les 
lie  envers  les  tiers,  il  faut  en  conclare  que,  dans  cette  hypo- 
thèse, l'action  de  l'associé  se  divise  contre  les  coassociés,  à 
moins  qu'il  n'y  ait  entre  eux  une  stipulation  de  solidarité 
pour  l'exécution  de  leurs  engagements  respectifs  (5). 

4961.  La  seconde  question,  qui  consiste  à  savoir  si  les 

(1)  Voy.  M.  Bédarride,  t.  I,  n.  167. 

(2)  S,  50,2,649. 
(3)Cass.,8janv.  18G2,  S.,  62,  1,  477. 

(4)  Voy.  sup,,  n.  1759, 

(5)  Cass.,  15  noT.   1831,  D.,  31,   1,  352;  M.  Delangle,  Des  s:ciétés^U  l, 
n.  364  et  366. 
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associés' sont  solidairement  tenus  envers  les  tiers  des  enga- 
gements pris  par  le  liquidateur  après  la  dissolution  de  la  so- 
ciété, présente  plue  de  difficulté. 

Elle  se  complique  de  celle  de  savoir  si  le  liquidateur,  qui 
n'est  qu'un  mandataire  appelé  à  liquider  la  société  dissoote, 
c'est-à-dire  à  dégager  l'actif  brut  des  dettes  qui  le  grèvent 
pour  arriver  à  Tactif  net  (i),  peut  d'une  façon  quelconque 
obliger  les  associés,  en  vertu  de  ses  pouvoirs  généraux  de 
liquidateur,  et  sans  un  mandat  spécial  qui  lui  donnerait  le 
pouvoir  de  contracter  tels  ou  tels  engagements. 

Si  ses  pouvoirs  généraux  de  liquidateur,  en  vertu  desquels 
il  représente  la  société,  quoique  dissoute,  lui  donnent  le  droit 
d'obliger  la  société  qu'il  représente,  les  associés  obligés  en 
cette  qualité  sont  solidairement  tenu  envers  les  tiers.  C'est 
en  effet  un  principe  généralement  reconnu  qu'une  société 
dissoute  continue  de  subsister  pour  sa  liquidation  (2)  •  EffèC' 
tus  societatis  durât  eiiam  cxtinctâ  societafe,  donec  pertinentia  ad 
eam  sint  exacta^  disait  très-bien  la  Rote  de  Gênes  (3).  La  société 
se  survit  en  quelque  sorte  à  elle-même,  et  peut  être  obligée 
de  la  même  manière  pour  sa  liquidation  que  pour  les  opéra- 
tions qui  signalaient  son  existence.  Ici  peuvent  s'appliquer 
ces  paroles  du  président  Favre  :  Finitur  qutdem  societas^  sed 
non  obligatio  sodetatis  (4). 

Si,  au  contraire,  le  liquidateur  a  eu  besoin  d'un  mandat 
spécial  des  anciens  associés  pour  les  obliger  à  l'égard  des 
tiers,  alors  il  devient  un  mandataire  ordinaire  qui  ne  peut 
obliger  ses  mandants  que  suivant  les  règles  du  droit  commun, 
c'est-à-dire  pour  leur  part  et  portion.  Dans  ce  cas,  l'obligation 
des  associés  n'est  pas  une  suite  nécessaire  des  affaires  sociales; 
c'est  en  quelque  sorte  une  nouvelle  affaire,  relativement  & 
laquelle  la  dissolution  de  la  société  empôcbe  qu'ils  ne  puis* 
sent  être  considérés  comme  associés.  Ils  ne  sont  plus  que  des 
individus  ayant  agi  dans  leur  nom  personnel,  et  contre  lesquels 

(1)  M.  Frémer} ,  p.  70. 

(2)  Voy.  sup.,i.  II,  n.  lOOG. 

(3)Décis.  71,  n.  7.  .       , 

(4)  Halion,  sur  la  loi  G5,  0,  AT.  §  Pro  socio. 
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on  ne  peut  dès  lors  se  prévaloir  de  la  solidarité  légale,  qui 
pèse  sur  les  associés. 

Enfin,  si  le  liquidateur  a  contracté  au  nom  de  la  société 
dissoute,  sans  avoir  pour  cela  aucuiï  mandat  générai  ou  par- 
ticulier, les  associés  ne  sont  obligés  que  jusqu'à  concurrence 
du  profit  que  la  liquidation  a  retiré  du  contrat,  et  consé- 
quemment  pour  leur  part  et  portion  dans  ce  profit  (i). 

C'est  donc  une  proposition  beaucoup  trop  générale  que  celle 
qui  semble  résulter  d'up  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  19  no- 
vembre 1835  {i),  suivant  lequel  les  engagements  souscrits  par 
l'associé  liquidateur  d'une  société  en  nom  collectif  obligeraient 
solidairement  la  société,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  signés  de  la 
raison  sociale,  si  d'ailleurs  il  était  établi  que  ces  engagements 
ont  été  contractés  pour  le  compte  et  dans  l'intérêt  de  la  so- 
ciété. Je  ne  puis,  à  cet  égard,  partager  le  sentiment  du  savant 
arrèUste,  avec  lequel,  dans  nos  travaux  communs,  j'ai  été  si 
heureux  de  me  trouver  presque  toujours  en  communauté 
d'opinion (3).  Suivant  M.  Devilleneuve,  la  raison  sociale  serait, 
même  après  la  dissolution  de  la  société,  l'expression  des  pou~ 
voirs  généraux  du  liquidateur  qui  en  ferait  usage,  de  telle 
sorte  qu'il  obligerait  solidairement  les  associés,  soit  en  con- 
tractant sous  la  raison  sociale,  soit  en  contractant  sous  sa  si- 
gnature personnellCi  s'il  avait  reçu  le  mandat  de  contracter 
m  nom  de  la  société.  Mais  en  supposant  qu'après  la  dissolu- 
tion de  la  société  il  puisse  encore  y  avoir  une  raison  ou  une 
signature  sociale,  l'emploi  de  cette  signature  ne  pourrait 
avoir  la  même  signification  que  durant  la  société.  La  société 
dissoute  ne  subsistant  plus  que  pour  se  liquider,  on  ne  peut 
voir  dans  la  signature  sociale  le  mandat  de  contracter  et  d'a- 
gir, mais  seulement  le  mandat  de  liquider.  Après  la  dissolu- 
tion, la  signature  sociale  ne  produit  donc  pas  nécessairement 
l'obligation  solidaire  qui  était  auparavant  sa  conséquence  na- 
turelle et  immédiate.  Quant  au  pouvoir  de  contracter  et  d'en- 
gager les  associés,  qui  aurait  été  donné  au  liquidateur  agissant 

(I)  M.  Troplong,  Des  sociétés^  n.  1051  ;  M.  Âltuzet,  t.  I,  n.  286. 

<l)8.,  36,  1,132. 

(S)  Voy.  les  observations  de  M.  Devilleneuve  sur  Tarrêt  précité.. 
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SOUS  sa  signature  personnelle,  il  ne  peut  être  un  pouvoir  d'o- 
bliger la  société  qui  n'existe  plus,  mais  seulement  d'obliger 
les  associés  qui  le  lui  ont  conféré  :  d'où  il  suit  qu'il  ne  peut 
y  avoir,  en  vertu  de  ce  mandat,  une  obligation  sociale  soli- 
daire, mais  seulement  des  obligations  personnelles  aux  an- 
ciens associés  entre  lesquels  elles  doivent  se  diviser  (i). 

En  résumé,  dans  tous  les  cas  où  l'obligation  contractée  par 
le  liquidateur  est  la  conséquence  naturelle  et  immédiate  de 
la'  liquidation,  c'est-à-dire  d'une  opération  qui  .consiste  à 
dégager  l'actif  du  passif  et  à  le  réaliser,  les  anciens  associés 
sont  liés  solidairement.  Quand,  au  contraire,  le  liquidaienr 
a  besoin  d'un  pouvoir  spécial  pour  contracter,  chaque  associé 
n*est  tenu  que  pour  sa  part,  encore  bien  que  le  liquidateur, 
en  agissant  en  vertu  de  ce  pouvoir,  ait  contracté  sous  la  rai- 
son sociale  ;  et  s'il  a  agi  sans  pouvoirs,  cbacun  d'eux  n'est 
tenu  que  proportionnellement  au  profit  que  la  société  dis- 
soute a  retiré  de  l'opération. 

1962.  La  difficulté  consiste  donc  en  définitive  à  savoir 
quelles  sont  les  opérations  ^ui,  rentrant  dans  la  liquidation 
proprement  dite,  sont  permises  au  liquidateur  et  quelles  sont 
celles  pour  lesquelles  il  a  besoin  def  pouvoirs  particuliers  qu. 
reculent  les  bornes  de  ses  pouvoirs  généraux.  Là-dessus,  sans 
entrer  dans  l'examen  des  questions  spéciales  qui  peuvent  se 
présenter  dans  le  courant  des  affaires  et  de  la  pratique,  il 
suffira  de  poser  comme  règle  générale  que  les  pouvoirs  da 
liquidateur  ayant  pour  but,  non  d'entreprendre  de  nouvelles 
opérations,  mais  de  finir  celles  qui  sont  commencées,  de  sol* 
dcr  les  dettes  passives  et  de  faire  rentrer  les  dettes  actives,  le 
liquidateur  ne  peut  obliger  la  société,  soit  par  des  achats, 
soit  par  des  emprunts,  et  que  son  mandat  étant  général  pour 
une  sorte  d'affaires  il  ne  peut  ni  transiger,  ni  compromettre, 
à  moins  qu'il  n'ait  reçu  des  associés  des  pouvoirs  plus  étendus 
que  ceux  qui  résultent  de  ses  fonctions  (2). 

(1)  Voy.,  en  sons  contraire,  Rouen,  13  avril  et  36  août  1846,   S.,  46,  3, 
564.  —  Voy.  aussi  M.  Devilleneuve  sur  ces  arrêts. 

(2)  M.  Frémery,  p.  70;  M.  Horson,  t.  l,  p.  41;  Gass.,  15  Janv.  1813, S.f 
*.  1,7. 
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De  ce  que  le  liquidateur  ne  peut  entreprendre  de.  nouvelles 
opérations  ni  contracter  des  emprunts,  il  résulte  qu'il  ne 
peut,  sans  mandat  spécial,  engager  les  associés  en  souscri- 
vant des  effets  de  commerce  ;  il  n'y  a  pas  de  doute  à  cet  égard, 
il  en  résulte  aussi  qu'il  ne  peut' endosser  les  effets  de  com- 
merce de  la  société,  puisque  c'est  là  une  manière  d'emprun- 
ter. C'est  là  aussi  quelquefois,  il  est  vrai,  une^  manière  de 
payer  et  de  libérer  la  société  ;  mais  c'est  une  manière  de 
payer  qui  n'est  pas  définitive,  puisqu'elle  ne  fait  que  déplacer 
l'actif  en  substituant  une  obligation  à  une  autre,  et  le  plus 
ordinairement  en  aggravant  l'obligation  première.  C'est 
donc,  en  réalité,  faire  une  nouvelle  opération  (i). 

Il  suit  de  là  que,  si  le  liquidateur  souscrit  ou  endosse  des 
effets  de  commerce  sans  y  être  autorisé-,  les  associés  ne  sont 
obligés  que  dans  le  cas  où  ils  ont  proQté  de  l'opération,  et 
pour  leur  part  dans  la  société  (2).  Si,  au  contraire,  le  liquida* 
teur  y  a  été  autorisé,  les  associés  sont  solidairement  tenus, 
non  comme  associés,  parce  qu'ils  n'ont  pu  donner  de  pou- 
voirs qu'en  leurs  noms  personnels  (3),  mais  à  raison  de  la 
nature  de  l'obligation,  et  par  application  de  la  règle  qui  im- 
pose la  solidarité  à  tous  ceux  qui  ont  signé  ou  endossé  des 
iettres  de  change  ou  des  billets  à  ordre  (4). 

1963.  Remarquons,  au  surplus,  que  toutes  les  règles  qui 
précèdent  sur  les  obligations  de  la  société  en  liquidation,  ne 
•sont  applicables  qu'autant  que  les  tiers  qui  coutractent  avec 
la  société  ou  ses  représentants,  savent  qu'elle  est  dissoute.  Si 
4es  asspciés  ou  des  liquidateurs,  dissimulant  ou  cachant  la 
-dissolution,  traitaient  avec  les  tiers  au  nom  de  la  société, 
•comme  si  la  société  sub3istait  encore,  alors  tous  ceux  qui 
auraient  pris  part  à  cette  fraude  seraient  solidairement  tenus 
•envers  les  tiers  dont  la  bonne  foi  aurait  été  trompée.  Si  inter 

(l)M.  Horson,  p.  41;  M.  Frémery,  p.  70;  M.  Troplong,  1012.  Contra, 
MM.  Malepeyre  et  Jourdain,  n.  256;  M.  Delangle,  t.  II,  n.  690.  —  Voy. 
AUSSI  Gass.,  19  nov.  1835,  S.,  30»  1,  132;  et  les  arrêts  précité^  de  Rouen. 

(2)  Voy.  sup.,  n.  1959. 

(i)  Voy.  sup.j  n.  1961. 

(4)  Voy.  inf,j  n.  1987  et  suiv. 
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ipBos  socios  societas  dissoluta  esset^  adhuc  tamen  nui  àujus  modf 
dissolutio  publicala  esset  per  solitas  litteras  circulares^  velpublica 
edicta  in  locis  in  quibm  habebantur  corresponsales^  alii  socii  ma- 
nerent  obligati.  Telle  est  l'opinion  exprimée  parle  cardinal  de 
Luca  (1),  qui  cile  sur  ce  point  de  nombreuses  décisions  de  la 
Rote  romaine  (2). 

.  1964.  Il  nous  reste  maintenant  à  examiner  la  question  de 
savoir  si  les  associés  en  nom  collectif  peuvent  stipuler  qu'ils 
ne  seront  pas  solidairement  tenus  des  engagements  de  la  se- 
ciété  envers  les  tiers. 

Cette  question  se  résout  à  l'aide  d'une  distinction. 

Si,  dans  une  convention  faite  avec  un  tiers,  il  a  été  stipulé 
que  les  associés  ou  quelques-uns  d'entre  eux  n£  seront  pas 
soumis  à  l'action  solidaire,  celte  stipulation  est  assurément 
valable,  parce  que  le  tiers  avec  lequel  contractent  les  associés 
ou  la  société,  peut  renoncer  au  droit  qui  est  établi  en  sa  fa- 
veur, et  se  contenter  d'une  action  individuelle  au  lieu  de 
Taction  solidaire  que  la  loi  lui  donnait. . 

Si,  au  contraire,  les  associés  introduisaient  dans  l'acte  de 
société  une  clause  générale  dérogeant  à  l'article  22  du  Gode 
de  commerce,  et  ayant  pour  objet  de  les  soustraire  à  la  soli- 
darilé  sous  le  joug  de  laquelle  les  place  la  sagesse  de  la  loi, 
cette  clause  serait  nulle  et  devrait  être  réputée  non  écrite. 
Les  tiers  peuvent  sans  doute  renoncer' à  la  solidarité;  mais 
les  associés  ne  peuvent  leur  imposer  la  renonciation  à  un  bé* 
néfice  sur  lequel  ils  doivent  compter.  On  opposerait  vaine- 
ment que  la  publication  de  Tacte  de  société  fait  connaître 
aux  tiers  la  condition  exceptionnelle  sous  l'empire  de  laquelle 
les  associés  ont  entendu  se  placer,  et  qu'il  y  a  lieu  de  présu- 
mer, dès  lors,  qu'en  consentant  ensuite  à  contracter  avec  la 
société,  les  tiers  sont  censés  accepter  et  approuver  cette  con- 
dition. La  clause  de  l'acte  social,  par  laquelle  les  associés 
s'affranchiraient  de  la  solidarité,  est  nulle  dès  le  principe,, 
parce  qu'elle  n'a  pas  le  caractère  d'une  convention  :  elle  ne 


(1)  De  camhiis^  dise.  20,  n.  f. 

(2)  Voy.  Cass  ,  i3  mars  I86l>  S.,  54,  i,  378. 
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-peut  donc  être  opposée  aux  tiers  qui  n'y  ont  pas  été  parties, 
•  et  qui  ne  sauraient  être  présumés  la  ratifier  plus  tard  en  con- 
tractant avec  la  société,  parce  que  cette  clause,  étant  àjeur 
égard  comme  si  elle  n'existait  pas,  est  censée  n'avoir  été 
d'aucune  considération  dans  les  actes  qu'ils  ont  faits  avec  la 
société  (1). 

1965.  Les  règles  qui  précèdent,  sur  la  solidarité  des  asso- 
ciés, sont  particulière^  à  la  société  en  nom  collectif  :  il  nous 
reste  à  voir  comment  ces  règles  se  modifient,  on  comment 
elles  disparaissent  même  complètement  dans  les  autres  es- 
pèces de  sociétés.  Occupons-nous  d'abord  de  la  société  en 
commandite. 

Nous  l'avons  déjà  vu  :  la  société  en  commandite  est  celle 
qui  se  contracte  entre  un  ou  plusieurs  associés  responsables  et 
solidaires,  qui  reçoivent  le  nom  de  commandités,  et  un  ou 
plusieurs  associés,  simples  bailleurs  de  fonds,  que  Ton 
nomme  commanditaires,  ou  associés  en  commandite  (2),  et 
qui  ne  sont  passibles  des  pertes  que  jusqu'à  concurrence  des 
fonds  qu'ils  ont  mis  ou  dû  mettre  dans  la  société  (3).  Acco- 
mandita^  dit  àce  sujet  Casaregis,  sive  soçietas  inilaper  viam  ac* 
€omandù<By  nihil  propriè  aliad  est  quàm  communis  negociatio  in- 
ier  accomandantes  et  accomaniatarium  pro  capitalibus  respective 
^ib  eis  in  negodo  expositis^inquo  non  expenditur  nomen  accoman- 
dantium^  sed  accomandatarii  duntaxat,  et  sic  jus  formate  ipsius 
nègotii  residet  pênes  accomandatarium  qui  habet  totale  exeidtium 
4;t  cuiministrationem,  et  proprio  nomine  contrahit  et  distrahit ^  et 
necomandans  habet  tantnfn  interesse  per  participationem  pro  rata 
eapitcdis  immissiy  non  verà  per  proprietatem  in  jure  formait 
ipsius  negotiif  ita  ut  dici  nequeat  quod  vel  ex  mandata  exjyresso^ 
vel  taeito  accomandantium  contrahentes  cumnegotio  sequantur 
fidem  et  personam  dictorum  accomandantium,  Hujus  modtenim 
accomandantes  seu  participes  in  accomanditu  non  obligantur  er- 
4fà  creditores  accomanditœ  ultra  capitalia  per  eos  respective  in 

(1)  M.  Delangle,  Des  sociétés,  i,  I,  n.  229  et  sulv.  ;   Bordeaux,  31   août 
4831,  S.,  3?,  2«  19. 
(•!)  C.  com.,  23. 
(3)  C.  com.,  2C. 
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negotio  exposita  ;  accomandatarius  verô  in  solidum  çbligaiur  ergà 
omnes  secum  contrahentes  (1). 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  associés  solidaires  et  en  nom,  soit 
que  lous  gèrent  ensemble,  soit  qu'un  ou  plusieurs  gèrent  pour 
tous,  la  société  est  à  la  fois  société  en  nom  collectif  à  leur  égard 
et  société  en  commandite  à  l'égard  des  simples  bailleurs  de 
fonds  (2).  Les  associés  solidaires  se  trouvent  donc  entre  eux 
absolument  dans  la  même  position  que  les  associés  en  nom 
collectif  dans  une  société  ordinaire  ;  et  toutes  les  règles  que 
nous  avons  développées  sur  la  solidarité  sociale,  sur  les  cas  dans 
lesquels  elle  a  lieu  et  sur  ses  elfets;  reçoivent  ici  une  applica- 
tion direcle  et  sans  réserve.  Il  n'y  a  donc  d'explications  noa- 
velles  à  donner  qu'en  ce  qui  touche  la  position  particulière  des 
associés  en  commandite. 

Le  caractère  distinctif  de  la  commandite  est  l'affranchisse- 
ment de  toute  solidarité,  relativement  à  une  certaine  classe 
d'associés  qui  ne  sont  responsables  que  jusqu'à  concurrence  de 
leur  mise.  Les  commanditaires  se  trouvent  donc,  à  l'égard  de 
leurs  associés  ou  commandités,  dans  une  position  exception- 
nelle; d'oti  il  suit  que  la  qualité  de  commanditaire  ne  se  pré- 
sume  pas,  et  qu'elle  doit  être  expressément  stipulée.  Gasare- 
gis  dit,  il  est  vrai,  que  dans  le  doute  on  doit  présumer  plutôt 
l'existence  d'une  commandite  que  d'une  société  ordinaire  (3). 
Mais  cette  opinion  se  rapporte  à  un  ordre  d'idées  qui  n'a  plus 
cours  aujourd'hui.  De  son  temps^  on  considérait  la  commandite 
moins  comme  une  société  proprement  dite,  que  comme  un 
moyen  pour  les  commanditaires  {accomandantes)  de  faire  le 
commerce  sous  le  nom  d'un  mandataire  responsable  ou  com. 
mandité  {accomandatarius)^  d'où  l'on  pouvait  conclure  que  dans 
le  doute  on  devait  présumer  que  les  associés  non  dénommés 
n'avaient  pas  entendu  s'associer  et  courir  les  chances  de  la  so- 


(1)  Disc,  :<9,  n.  24  et  suiv.  ;  Ansaldus,  Disc.  98,  n.  58  et  suiv. 

(2)  C.  com.,  24. 

(3)  Si  in  aliquù  casil^s  contingenliâ  dubium  orireiur,  an  per  contrahentes 
inita  faerit  propria  accomandita  aut  societas^  in  dubio  semper  pro  occo- 
mandita  judicandum  esse  firmat  roia^  décis.  125^  n.   12  et  13.  {Disc,  30 
n 'J.j 


DE   LA    SOLIDARITÉ    ENTRE    LES   DÉBITEURS.  495 

lidarilé.  Aujourd'hui,  au  contraire,  la  commandile  étant  une 
Téritable  société  à  l'égard  de  tous  ceux  qui  la  composent,  on 
ne  doit  pas  présumer  que  les  uns  ont  entendu  se  placer  dans 
une  position  plus  favorable  que  les  autres,  ji  faut  donc  sur  ce 
point  yne  convention  expresse.  Toutefois,  il  n'est  pas  néces- 
saire d'employer  les  mots  sacramentels  de  commandite  ou  de 
commanditaire  (1). 

Réciproquement,  quoique  la  qualité  de  commanditaire  eût 
été  attribuée  à  un  associé,  il  pourrait  néanmoins  être  consi- 
déré comme  associé  collectif,  si  les  autres  énonciations  de  l'acte 
de  société  lui  supposaient  cette  qualité  (2). 

4966.  Il  y  a  d'ailleurs  certaines  sociétés  qui  sont  de  plein 
droit  réputées  en  commandite,  s'il  n'y  a  pas  de  convention 
contraire  :  ce  sont  les  sociétés  pour  la  course  maritime  (3). 
Dans  ces  sociétés  les  actionnaires  sont  réputés  commanditai- 
res ;  et  les  armateurs,  associés  en  nom  collectif,  sont  seuls 
responsables  vis-à-vis  les  tiers,  sauf  à  eux  à  se  faire  rembour- 
ser de  leurs  avances  par  les  commanditaires  proportionnelle- 
ment à  la  mise  de  ces  derniers  (4). 

1967.  La  qualité  de  commanditaire,  acquise  par  une  stipu- 
lation précise  de  l'acte  social,  et  le  bénéfice  qui  en  résulte,  se 
perdent  quand  l'associé  agit  comme  s'il  était  associé  en  nom 
collectif,  fct  sort  de  la  position  particulière  dans  laquelle  la 
loi  l'a  renfermé,  pour  entrer  àur  le  terrain  de  l'association 
simple.  C'est  ce  qui  a  lieu  de  plusieurs  manières. 
'^  1968.  Ainsi,  aux  termes  de  l'art.  25  du  Code  de  commerce* 
le  nom  d'un  associé  commanditaire  ne  peut  faire  partie  de  la 
raison  sociale.  Si  donc  un  associé  commanditaire  laissait  met- 
tre.son  nom  dans  la  raison  sociale,  il  se  présenterait  aux  tiers 
comme  associé  en  nom  collectif,  et  ne  pourrait  dès  lors  échap- 
per  à  l'action  solidaire  qu'ils  seraient  en  droit  de  former  contre 
lui.  Nous  avons  Vu  qu'un  individu  étranger  à  la  société^  don 
le  nom  figure  dans  une  raison  sociale,  est  solidaireibent  lié 

(1)  Câss.,  10  fév.  18«6,  S.,  40,  I,  618  ;  et  17  janv.  1865,  S.,  55,  1.  90. 

(2)  CaBaregirt,  Une.  30,  n.  ?8. 

(3)  Arrêté  du  2  prairial  an  M,  art  1. 
(i)/6û/.,  art.  2. 
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vis-à-vis  les  tiers  (1),  à  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même 
quand  il  s'agit  d'un  associé  commanditaire.  Telle  est  TopinioB 
de  Gasaregis,  qui,  après  avoir  posé  en  principe  que  le  comman- 
ditaire n'est  passible  des  perles  que  jusqu'à  concurrence  de  sa 
mise,  fait  exception  à  ce  principe  pour  le  cas  où  le  commandi- 
taire a  voulu,  permis  ou  souffert  que  son  nom  figurât  dans  U 
raison  sociale  :  Limita  tarnen  si  aliquis  ex  accomandantihu$ 
passus  fueritj  vel  pennisefnt^  aut  expresse  voluerit  nomen  suum  at 
accomandatan'o  etiam  expendi,  quia  tune  sine  dubio  in  solidum 
ultra  capiialia  cum  eodem  accomandatario  teneretur  (2). 

1969.  Mais  si  la  société  en  commandite  se  composait  d'un 
seul  commandité  et  d'un  seul  commanditaire,  la  signature 
donnée  par  le  commandité,  avec  addition  de  ces  mots  :  et  eom' 
pagnicy  rendrait-elle  le  commanditaire  solidairement  et  indé- 
finiment responsable,  comme  si  son  nom  avait  réellement 
figuré  dans  la  raison  sociale  ?Non,  sans  doute.  La  raison  sociale 
N.  et  compagnie,  quand  il  n'y  a  qu'un  commanditaire  et  un  coni- 
mandité,  ne  fait  que  révéler  l'existence  d'une  société,  sans 
exclure  la  possibilité  d'une  commandite  dont  le  contrat  affi- 
ché annonce  à  la  fois  l'existence  et  la  raison  sociale  (3).  Le 
commanditaire  n'est  pas  nommé  dans  la  raison  sociale  N.  et 
compagnie  :  non  expendit  nomen.  Il  ne  s'expose  donc  pas  à  l'ac- 
tion solidaire  des  tiers,  dont  il  ne  trompe  pas  la  bonne  foi,  pas 
plus  qu'il  ne  surprend  leur  confiance. 

i970.  Le  commanditaire  peut  perdre  dans  les  cas  prévus  par 
les  articles  27  et  28  du  code  de  commerce,  modifiés  par  la  loi 
du  6  mai  1863,  tout  ou  partie  des  avantages  attachés  à  sa  posi- 
tion particulière. 

Avant  la  loi  du  6  mai  1863^  les  articles  27  et  28  du  code  de 
commerce  étaient  ainsi  conçus  : 

Art.  27.  L'associé  commanditaire  ne  peut  faire  aucun  acte 
de  gestion,  ni  être  employé  pour  les  affaires  de  la  société, 
même  en  vertu  de  procuration. 

(1)  Voy.  8up,y  n.  1950. 

(2)  Disc.  39,  n.  39,  n.  27;  M.  Troplong,  n.  419;  M.  Delangle,  n.  SSSet 
ttuiv.;  M.  fiédârride,  t.  I,  n.  185.  —  Voy.  cependai.!  M.  ÂUaxet,  L  I» 
II.  153. 

3)  M.  Pardessus,  n.  1032. 
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Art.  28,  En  cas  de  contraveation  àla  prohibilion  mentionnée 
en  l'article  précédent,  l'associé  commanditaire  est  obligé  soli- 
dairement avec  les  associés  en  nom  collectif  pour  toutes  les 
dettes  et  engagements  de  la  société. 

Deux  choses  étaient  donc  interdites  à  l'associé  commandi- 
taire, sous  peine  de  voir  sa  responsabilité  engagée  d'une  ma- 
nière absolue  et  sans  limite  :  la  première,  de  faire  spontanément 
des  actes  de  gestion;  la  seconde,  d'être  employé  aux  affaires 
(le  la  société,  en  vertu  d'une  procuration  soit  du  gérant  soit  de 
la  société. 

Par  ces  prohibitions  la  loi  avait  voulu  laisser  l'action  à  ceux 
qui  ont  la  responsabilité,  c^est-à-dire  aux  associés  gérants  ou 
en  nom  collectif.  Si  donc  le  commanditaire  agissait,  il  devenait 
responsable  comme  les  associés  gérants  ou  en  nom  collectif, 
eux-mêmes;  et  il  agissait  soit  lorsqu'il  faisait  des  actes  d'admi- 
nistration et  de  gestion  proprement  dits,  soit  quand  il  était 
employé  pour  la  société  en  vertu  d'un  mandat  particulier  qui 
lui  donnait  le  droit  de  la  représenter  ou  de  contracter  pour 
elle  :  en  un  mol^  quand  il  abandonnait  le  poste  d'observation 
que  laloilui  assignait  pour  venir  mêler  son  nom  ou  sa  personne 
aux  opérations  actives  qui  signalent  l'existence  de  la  société. 
Hais  il  n'était  pas  considéré  comme  agissant  quand,  intéressé  au 
succès  des  entreprises  sociales,  à  la  bonne  gestion  des  intérêts 
sociaux  qui  sont,  en  définitive,  les  mômes  pour  tous  les  asso- 
ciés solidaires  ou  non^  il  se  bornait  à  surveiller,  pour  pouvoir 
soutenir  les  gérants  de  son  autorité  et  de  ses  conseils  dans  les 
entreprises  avantageuses,  ou  les  avertir  en  temps  utile  s'ils 
étaient  tentés  de  se  laisser  aller  à  des  spéculations  qui  dépas- 
seraient le  but  de  la  société  ou  qui  présenteraient  plus  de  mau- 
vaise ichance  qu'il  n'est  raisonnable^d'en  courir. 

Mais  la  loi  du  6  mai  1863,, dans  le  but  de  faciliter  l'établis- 
sement des  sociétés  en  commandite,  en  faisant  aux  comman- 
ditaires une  situation  moins  périlleuse,  a  modiQéles  articles 27 
'    et  28  du  Code  de  commerce  qui  aujourd'hui  sont  rédigés  de 
la  manière  suivante.  ^ 

Article  27.  L'associé  commanditaire  ne  peut  faire  aucun 
acte  de  gestion,  même  en  vertu  de  procuration. 

III.  88 
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Article  28.  En  cas  de  contravention  à  la  prohibilion  men- 
tionnée dans  Tarticle  précédent,  l'associé  commanditaire  est 
obligé  solidairement  avec  les  associés  en  nom  collectif,  pour 
les  dettes  et  engagements  de  la  société  qui  dérivent  des  actes 
de  gestion  qu'il  a  faits,  et  il  peut  suivant  le  nombre  et  la 
gravité  de  ces  actes  être  déclaré  solidairement  responsable 
pour  tous  les  engagements  de  la  société  ou  pour  quelques-uns 
seulement.  —  Les  avis  et  conseils,  les  actes  de  contrôle  et  de 
surveillance  n'engagent  point  l'associé  commanditaire. 

1971.  Comme  on  le  voit,  si  cette  rédaction  nouvelle  défend 
à  l'associé  commanditaire,  comme  les  anciennes  dispositions 
du  Code  de  commerce,  de  faire  aucun  acte  de  gestion,  môme 
en  vertu  de  procuration,  elle  ne  lui  défend  pas  d'être  em- 
ployé pour  les  affaires  de  la  société,  c'est-à-dire  d'occuper  un 
emploi  de  commis,  de  caissier  ou  autre  analogue  dans  les 
bureaux  de  la  société,  résolvant  ainsi  en  faveur  du  commandi- 
taire une  question  qui  jusqu'alors  était  restée  douteuse  (1). 

1971  bis.  Mais  une  modification  plus  profonde  a  été  appor- 
tée par  la  rédaction  nouvelle  de  l'article  28  aux  dispositions 
relatives  à  l'étendue  de  la  responsabilité  du  commanditaire  qui 
s'immisce  dans  la  gestion  de  la  société.  D'après  l'ancien 
article  28,  le  commanditaire  qui  contrevenait  aux  prohibitions 
de  l'ancien  article  27  était  obligé  solidairement  avec  les  as- 
sociés en  nom  collectif  pour  toutes  les  dettes  et  engagements 
de  la  société^  sans  distinction.  Le  nouvel  article  28  distingue 
au  contraire  entre  les  dettes  et  les  engagements  de  la  société, 
qui  dérivent  des  actes  d'indue  gestion  faits  par  le  commandi- 
taire et  pour  lesquels  il  est  nécessairement  obligé  solidaire- 
ment avec  les  associés  en  nom  collectif,  et  les  autres  engage- 
ments de  la  société  pour  lesquels  ou  pour  quelques-uns  des- 
quels il  peut  être  déclaré  solidairement  obligé,  suivant  le 
nombre  et  la  gravité  de  ses  actes  de  gestion.'Les  auteurs  de 
la  loi  du  6  mai  1863  ont  voulu  proportionner  la  responsabilité 
solidaire  Jes  commanditaires  aux  conséquences  que  leurs 

(I)  Voy.  Cass.,  15  mars  1847,  S.,  17,  i,  353;  M.  Duvergier,  Hevue  étraih 
{/ère  et  française  de  iégUlation,  t.  VI,  p.  435  ;  M.  Tioplong,  Des  sociétéi^ 
fi.  435  et  8uiv.,  et  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  I,  p.  ;'38. 
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ictes  de  gcstiop  pouvaient  avoir  sur  l'étendue  ou  Timportance 
les  dettes  ou  des  engagements  de  la  société  (1). 

1971  ter,  La  loi  nouvelle  a  d'ailleurs  consacré  la  distinction 
fui  avait  été  admise  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  entre 
es  actes  d'administration  ou  de  gestion  interdits  aucomman- 
iitaire,  et  les  actes  de  surveillance.  Cette  distinction  résultait 
3on-seulement  du  texte  de  l'article  ^7  qui  n'interdisait  au 
commanditaire  que  le  concours  actif,  mais  encore  de  ce  qui 
i'est  passé  lors  de  la  discussion  de  cet  article  27  au  conseil 
d'État. 

En  elTet,  dit  M.  Locro  (2),  la  rédaction  arrêtée  d'abord  au' 
[conseil  d*État  décidait  que  le  commanditaire  ne  pourrait  con- 
?ourir  ni  être  employé  en  aucune  manière  aux  achats^  aux  ventes^eic. 
Le  tribunat  fit  observer  c  qu'un  des  droits  du- commanditaire 
3St  de  participer  aux  délibérations  générales  de  la  société,  et 
]ue  ces  délibérations  ont  souvent  pour  but,  ou  d'en  approu- 
veVf  ou  d'en  autoriser  les  engagements  ;  de  sorte  que,  sous  ce 
rapport,  le  commanditaire  y  concourt  et  doit  y  concourir  au 
moins  par  son  consentement.  »  —  Ces  observations,  ajoute 
M.  Locré,  ont  été  adoptées  par  le  conseil  d'État,  et  l'on  y  a 
conformé  la  rédaction. 

Il  n'y  a  donc  jamais  eu  de  doute  possible  sur  la  faculté  qui 
appartient  aux  commanditaires  de  surveiller  l'administration 
des  gérants,  d'approuver  ou  d'autoriser  les  engagements  de 
la  société,  et  conséquemment  d'apposer  leur  veto  aux  actes 
qui  leur  paraissent  dangereux  ou  compromettants.  Et  la  loi 
du  47  juillet  1856,  sur  les  sociétés  en  commandite  par  actions, 
dont  l'article  5  institue  un  conseil  de  surveillance  composé 
d'actionnaires,  disposition  confirmée  par  l'article  5  de  la  loi 
du  24  juillet  1867,  n'a  été  qu'une  conséquence  de  ce  principe, 
dont  l'application  peut  seule  donner  lieu  à  des  difficultés  par- 
ticulières dans  le  détail  desquelles  nous  x^e  pourrions  entrer 
sans  sortir  de  notre  sujet  (3). 

(1)  Voy.  l'exposé  dos  motifs  de  cette  loi,  par  M.  Duvergier,  Moniteur  da 
]4  JanT.  1763^  et  le  rapport  de  M.  David-Descliamps,  Moniteur  du  15  avril. 
(?)  Esp.  du  Code  de  com.,  sur  l'art.  37. 
(t)  Voy.  le  DicUonn,  du  content,  com,^  v«  Sodétii  en  commandite^  n.  35 
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4972.  A  peine  est-il  besoin  de  faire  remarquer  que,  si  l'ar- 
ticle 27  du  Gode  ôfi  commerce  défend  au  commanditaire  de 
faire  aucun  acte  de  gestion,  môme  en  vertu  de  procuration, 
il  ne  lui  défend  pas  défaire  pour  son  compte  des  affaires  avec 
la  société.  Dans  ce  cas,  il  devient  un  tiers;  il  agit  en  son  nom 
personnel,  et  soit  qu'il  vende  à  la  société,  soit  qu'il  lui  achète, 
il  fait  ses  affaires  propres  et  non  celles  de  la  société  en  dehors 
de  laquelle  il  se  place  (1). 

1973.  La  règle  d'après  laquelle  l'associé  commanditaire  qui 
fait  acte  de  gestion  est  obligé  solidairement  '  avec  les  associés 
en  nom  collectif  pour  toutes  les  dettes  et  engagements  de  la 
société,  n'est  d'ailleurs  établie  qu'en  faveur  des  tiers,  envers 
lesquels  la  société  est  obligée  par  les  actes  de  gestion  auxquels 
a  pris  part  indûment  l'associé  commanditaire,  et  non  en  fa- 
veur des  associés  en  nom  collectif  qui,  en  laissant  le  comman- 
ditaire agir  et  gérer,  ont  accepté  d'avance  les  conséquences 
des  actes  qu'ils  auraient  pu.empôcher. 

1974.  De  là,  il  faut  conclure,  d'une  part,  que  les  tiers  ont 
seuls  qualité  à  l'exclusion  de&  associés  pour  faire  déclarer  le 
commanditaire  qui  s'est  immiscé  dans  la  gestion  de  la  société 
solidairement  responsable  des  dettes  sociales  (2]  ;  et,  d'autre 
part,  que  le  commanditaire  qui,  par  suite  de  l'action  dirigée 
contre  lui  par  les  tiers,  a  payé  au  delà  de  sa  mise,  a  une  action 
en  restitution  contre  les  associés  en  nom  collectif  dont  en 
réalité  il  a  payé  la  dette  (3). 

i975.  Il  n'en  serait  autrement  que  si  les  actes  de  gestion  du 

et  stiiv.,  et  suppl.  57  Oia  et  suiv.  Cass.,  30  avril  1863,  S.,  63,  2,  195; 
21  déc.  1863,  S.,  64.  1,  229,  et  9  fév.  1861,  S.,  64,  1,  89.  —  Voy.  aussi 
M.  Troplong,  n.424  et  suiv.  ;  M.  Delangle,  n.  371  et  suiv.  ;  M.  Âlaiuet,t.  U 
11.  160  et  suiv.  ;  164  et  suiv.  ;  MM.  Bravard  et  Démangeai,  t.  I,  p.  241. 

(1)  Avis  du  conseil  d'État  du  20  avril  1809,  approuvé  le  t7  mai  suivant. 
Cass.,  25  juin  1862,  S.,  62.  1,  955. 

(2)  Lyon,  27  mai  1859,  S.,  60,  %  16;  Bordeaux,  4  déc.  18C0,  S.,  61,  2. 
190;  Pardessus,  n.  1038;  Malepeyre  et  Jourdain,  Des  sociétés^  p.  167; 
M.  Persil,  Des  sociétés,  sur  l'art.  28,  n.  3;  M.  Troplong,  Des  sociétés^ 
n.  440;  M.  Alauzet,  t.  1, 16f.  — Voy.,  en  sens  contraire,  Paris, Ojanv. 
1836,  S.,  36,  2, 133. 

(3)  MM.  Pardessus,  Malepeyre  et  Jourdain,  Persil,  Troplong,  Alauset, 
loc.  cil,  —Voy.,  en  sens  contraire,  M.  Delangle,  Des  sociétés,  U  l,  n,  412; 
M.  Bédarride,  Des  sociétés,  n.  259  et  suiv. 
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commanditaire  étaient  entachés  de  dol,  de  fraude  ou  de  faute, 
puisqu'alors  il  deviendrait]responsable  vis-à-vis  de  ses  coasso- 
ciés (1). 

1976.  Quand  les  commanditaires  s'ont  solidairement  tenus, 
pour  s'être  immiscés  dans  la  gestion  de  la  société,  les  créan- 
ciers de  la  société,  au  profit  desquels  cette  solidarité  est  éta- 
blie, ont  naturellement  contre  eux  une  action  directe,  puis- 
que les  commanditaires  sont  devenus  leurs  obligés  au  môme 
titre  que  les  associés  ordinaires  ou  en  nom  collectif.  On  n'a 
jamais  élevé  de  difficulté  à  cet  égard. 

1977.  Mais  il  en  est  autrement  du  point  de  savoir  si,  lorsque 
le  commanditaire  n'est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  des  fonds 
qu'il  a  mis  ou  dû  mettre  dans  la  société,  les  créanciers  de  la 
société  ont  contre  lui  une  action  directe  pour  le  contraindre  à 
verser  les  fonds  dont  il  serait  encore  débiteur  envers  la  so- 
ciété, ou  s'ils  n'ont  qu'une  action  indirecte  ou  oblique  du  chef 
des  associés  solidaires,  leurs  débiteurs  principaux.  La  ques- 
tion est  fort  grave  et  diversement  résolue.  Mais  comme  elle 
sort  de  mon  sujet,  je  me  bornerai  h  émettre  une  opinion  que 
j'appuierai  sur  une  raison  de  décider  qui  me  parait  invincible^ 
en  renvoyant  le  lecteur  aux  auteurs  qui  l'ont  examinée  à  fond, 
et  particulièrement  à  M.  TropIong(2).  La  raison  qui  me  parait 
décisive  en  faveur  de  l'action  directe  des  créanciers  ou  des 
tiers  contre  les  commanditaires,  c'est  que  les  commanditaires 
font  partie,  quoique  d'une  manière  limitée,  d'une  société  qui 
agit  sous  un  nom  social,  et  qui  offre  aux  tiers  la  garantie  des 
noms  de  tous  ses  associés  à  quelque  titre  qu'ils  le  soient;  l'ac- 
tion que  les  tiers  ont  contre  la  société,  ils  l'ont  donc  contre  les 
commanditaires  qui  représentent  la  société  jusqu'à  concur- 
rence de  leur  mise,  et  qui,  lorsqu'ils  sont  débiteurs  de  leur 
mise,  se  trouvent  par  cela  même  débiteurs  des  tiers  jusqu'à 
concurrence  de  ce  dont  ils  sont  débiteurs  envers  la  société. 


(1)  M.  Alauzct,  Iqc.  cit, 

(2)  Des  sociétés^  n.  828  et  suiv.  —  Voy.  aussi  M.  Pont,  Revue  crii.,  t.  I, 
p.  ^00;  H.  Bédarride,  t.  I,  n.  337;  M.  Alauzet,  t.  I,  n.  1S8  et  suiv. 
MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  I,  p.  213.  —  En  sens  contraire,  voy.  M.  De- 
Itinglo^  Des  sociétés,  n.  27C. 
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Ce  qui  a  pu  obscurcir  les  idées  à  cet  égard,  c*est  que,  sous  Tan- 
cien  droit,  la  commandite  n'avait  pas  djs  raison  sociale  et  ne 
faisait  habituellement  le  commerce  que  par  le  moyen  d'un  gé- 
rant qui  agissait  en  son  privé  nom.  Dans  ce  cas,  les  tiers  qui 
ne  contractaient  qu'avec  ce  gérant  ne  pouvaient  pas  avoir  d'ac- 
tion directe  contre  des  commanditaires  qui  leur  restaient 
étrangers  (1).  Aujourd'hui,  il  en  est  autrement  :  la  société  en 
commandite  a  un  nom  social,  comme  la  société  en  nom  col- 
lectif. Le  gérant  se  présente  aux  tiers  avec  un  cortège  d'asso- 
ciés qui,  tous,  engagent  leur  responsabilité,  les  uns  indéfini- 
ment, les  autres  d'une  manière  limitée;  les  tiers  peuvent  donc 
agir  également  contre  tous  dans  la  mesure  de  cette  responsa- 
bilité. Tel  est  le  motif  qui  me  détermine  pour  l'action  directe, 
tout  en  reconnaissant  que  des  raisons  fort  graves  militent  en 
faveur  lie  Topinion  contraire  (2). 

1978.  Passons  maintenant  à  la  société  anonyme  :  peu  de 
mots  suffiront.  La  société  anonyme,  dit  l'article  29  du  Code 
de  commerce,  n'existe  point  sous  un  nom  social,  et  elle  n'est 
désignée  par  le  nom  d'aucun  des  associés.  C'est  en  ce  sens 
qu'elle  est  anonyme,  ce  qui  ne  veut  point  dire  qu'elle  n'a  pas 
de  nom.  Elle  reçoit,  au  contraire,  un  nom,  ou,  si*  l'on  veut, 
une  qualification  par  la  désignation  de  l'objet  de  son  entre- 
prise (3). 

Le  caractère  distinctif  de  la  société  anonyme  est  d'être  plu- 
tôt une  association  de  capitaux  qu'une  association  de  person- 
nes. Il  suit  de  là  qu'il  n'y  a  aucune  solidarité  entre  les  associés 
qui  ne  sont  passibles  que  de  la  perte  du  montant  de  leur  in- 
térêt dans  la  société  (4),  et  contre  lesquels  les  tiers  n'ont  d'ail- 
leurs aucune  action  directe.  Les  tiers  ne  peuvent  agir  que  con- 

(!)  Voy.  tn/*.,  n.  1981  et  suiv.,  ce  que  nous  disons  de  Tassociation  en 
participation. 

(2)  Voy.  sur  la  question  et  en  ce  sens,  deux  arrêts  du  28  février  1844,  et 
le  résumé  des  différents  systèmes  par  lesquels  on  a  cherché  k  la  résoudre, 
dans  le  recueil  de  M.  Devilleneuve,'44,  1,  C92.  —  Voy.  aussi  Ca^^  25  juin 
1864,  S.,  4G,  1,  777;  30  Juill.  1851,  S.,  51,  1,  696;  et  Paris,  6  déc.  1850, 
S.,  50,2,638.  —  En  sens  contraire,  voy.  Douai,  11  juiU.  1848,  S.,  46, 
2,453. 

(3)  C.  com.,  art.  50. 

(4)  C.  corn.,  art.  33. 
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tre  la  société,  c'csl-à-dire  conlre  ceux  qui  radministrcnl  :  et 
ces  administrateurs,  mandatairesà  temps,  révocables,  associés 
ou  non  associés,  salariés  ou  gratuits  (1),  uniquement  responsa- 
bles de  l'exécution  du  mandat  qu'ils  ont  reçu,  ne  contractent, 
à  raison  de  leur  gestion,  aucune  obligation  personnelle  ni  so- 
lidaire, relativement  aux  engagements  de  la  société  (2). 

1979.  Toutefois,  avant  la  loi  du  24  juillet  1867,  dont  Tar- 
iiclc  21  dispose  qu'à  l'avenir  les  sociétés  anonymes  pourront  se 
former  sans  l'autorisation  du  gouvernement,  la  position  des 
membres  d'une  société  anonyme  n'était  telle  qu'elle  vient  d'être 
décrite  que  lorsque  la  société  était  légalement  constituée,  c'est- 
à-dire  lorsqu  *elle  avait  été  autorisée  et  approuvée  par  le  gouver- 
nement dans  la  forme  déterminée  par  ilarticle  37  du  Code  de 
commerce.  Avant  cette  autorisation,  la  société  n'existait  pas 
comme  société  anonyme,  et  cependant  elle  pouvait,  suivant 
les  circonstances,  exister  comme  société  ordinaire.  Daas  ce 
cas,  si  les  faits  ou  si  les  actes  des  parties  donnaient  lieu  de 
croire  à  l'existence  d'une  société  en  nom  collectif  antérieure 
à  l'obtention  ou  au  refus  de  l'autorisation  requise  pour  la  cons- 
titution de  la  société  anonyme,  les  associés  étaient  solidaire- 
ment  tenus  des  engagements  contractés  par  l'un  ou  plusieurs 
d'entre  eux  dans  l'intérêt  de  l'association.  Si,  au  contraire,  il 
résultait  des  actes  ou  des  faits  qu'aucune  société  n'avait  pré- 
cédé la  formation,  alors  ceux  qui  avaient  contracté  envers  les 
tiers  étaientseuls  personnellement  tenus  deleursengagements; 
quand  un  seul  avait  contracté,  il  était  tenu  pour  le  tout;  quand 
plusieurs  s'étaient  engagés  ensemble,  ils  n'étaient  tenus  que 
pour  leur  part  dans  le  montant  de  la  dette  commune.  Les  en- 
gagements préliminaires  et  les  actes  de  gestion  des  intérêts  de 
la  future  société  anonyme  n'étaient  donc  régis,  quant  à  leurs 
effets  solidaires,  par  aucune  règle  uniforme  et  déterminée  : 
tout  dépendait  des  circonstances  et  du  point  de  savoir  si  ces 
actes  émanaient  d'individus  isolés  et  qui  n'étaient  unis  par 
aucun  lien  social,  bien  qu'ils  eussent  des  intérêts  communs, 
ou  si,  au  contraire,  à  cette  communauté  d'intérêts  se  joignait 

(1)  C.  com.  art.  31  ;  L.,  24  juillet*1867,  art.  22. 

(2)  C.  com.,  art.  32.  —  Orléans,  20  Juillet  1853,  S.,  53,  2,  485. 
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une  société  en  nom  collectif,  préalable  à  la  société  anonyme, 
qui  était  le  but  auquel  tendaient  les  coîntéressés. 

1980.'TelIes  sont  les  règles  relatives  à  la  solidarité  ou  à  la 
divisibilité  des  obligations  dans  les  sociétés  en  nom  collectif, 
en  commandite,  ou  anonymes.  Outre  ces  trois  espèces  de  so- 
ciétés,  le  Code  de  commerce  reconnaît  les  associations  com- 
merciales en  participation  (i),  dont  la  nature  et  les  effets, 
quant  à  la  matière  qui  nous  occupe,  ont  soulevé  des  difficultés 
que  les  auteurs  n'ont  pas  résolues  d'une  manière  uniforme, 
faute  d'avoir  su  se  rattacher  aux  vrais  principes. 

C'est  en  cfïet  une  question  fort  délicate  que  celle  de  savoir 
s'il  y  a  solidarité  entre  les  associés  en  participation  ;  et,  pour 
la  résoudre,  il  faut  remonter  au  principe  même  de  l'obligation 
qui  lie  les  associés  en  participation,  soit  entre  eux,  soit  à  l'é- 
gard des  tiers  ;  rechercher  la  nature  et  l'essence  de  ce  conirat, 
et  voir  en  quoi  il  diffère  et  en  quoi  il  se  rapproche  des  autres 
espèces  de  sociétés. 

1981.  Il  y  a  plusieurs  manières  de  s'associer;  en  d'autres 
termes,  on  peut  s'associer  d'une  manière  plus  ou  moins  intime 
et  plus  ou  moins  complète.  Loasqu'en  formant  à  la  fois  une  as- 
sociation de  personnes  ou  de  capitaux,  plusieurs  personnes  se 
réunissent  pour  faire  en  commun  les  mêmes  affaires,  ci  cou- 
rir en  commun  les  mômes  chances  de  gain  ou  de  perle,  elles 
se  confondent  dans  une  individualité  métaphysique  qui  consti- 
tue un  corps  moral  distinct  des  individualités  réelles  qui  la 
composent,  ayant  des  droits  et  des  devoirs  particuliers.  C'est 
la  société  proprenient  dite,  ou  la  société  en  nom  collectif,  ainsi 
nommée,  parce  que  tous  les  associés  agissent  collectivement; 
c'est  elle  qui  constitue  un  corps  moral,  corpus  mysticum  ex  plu- 
ribus  nominibus  conflatum,  suivant  l'expression  de  la  Rote  de 
Gênes  (2)  ;  et  c'est  pour  cela  que  tous  les  associés  sont  solidai- 
rement tenus  des  obligations  sociales  (3). 

La  société  en  nom  collectif  se  modifie  par  l'adjonction  de  la 
commandite.  La  commandite  introduit  dans  la  société  en  nom 

(i)  G.  com.,  art.  48. 

(2)  Décis.  7,  11,  9. 

(3)  Voy.  sup,f  n.  I9i0  et  suiv. 
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collectif  un  élément  nouveau  qui,  tout  en  conservant  à  ce 
contrat  sa  nature  et  ses  effets  relativement  aux  associés  en 
nom  collectif,  place  les  commanditaires  dans  une  classe  à  part  ; 
le  commanditaire,  auquel  tout  concours  actif  est  interdit,  n'as- 
socie que  ses  capitaux,  il  n'associe  pas  sa  personne  :  il  n'entre 
dans  la  composition  du  corps  social  que  jusqu'à  concurrence 
des  capitaux  qu'il  est  convenu  d*y  mettre.  C'est  pour  cela  qu'il 
est  affranchi  de  toute  solidarité,  et  qu'il  n'est  tenu  que  jusqu'à 
concurrence  de  sa  mise. 

On  ne  trouve  plus  aucune  trace  de  la  société  en  nom  collec- 
tif dans  la  société  anonyme,  qui  ne  se  présente  aux  tiers  que 
comme  une  association  limitée  de  capitaux  :  dès  lors,  pas  de 
solidarité;  les  capitaux  mis  en  société  seuls  sont  responsables  ; 
les  personnes  et  leurs  biens  sont  affranchis. 

Ces  trois  espèces  de  sociétés  diffèrent,  quant  à  leur  consti- 
tution et  quanta  leurs  effets,  selon  que  les  individus' qui  y 
entrent,  y  engagent  à  la  fois  leurs  personnes  et  leurs  fortunes, 
ou  selon  qu'ils  y  engagent  seulement  un  capital  limité;  mais 
ellesontce  point  frappantde  ressemblance,  qu'elles  constituent 
toutes  les  trois  un  corps  moral,  qu'elles  ont  une  existence  pro- 
pre, une  action  particulière,  et  qu'elles  ne  se  confondent  ja- 
mais, tant  qu'elles  subsistent,  avec  la  personne  de  leurs  asso- 
ciés solidaires  ou  non  solidaires,  selon  l'espèce  d'association, 
mais  qui  ne  sont  jamais  solidaires  que  parce  qu  ils  font  partie 
d'un  corps  moral  dont  ils  sont  la  représentation. 

Arrivons  maintenant  à  Tassociation  en  participation.  Le 
Code  de  commerce  ne  la  définit  pas,  il  ne  la  décrit  môme  pas  : 
et  suivant  la  très-judicieuse  observation  de  MM.  Dclamarre 
et  Lepoitvin  (1),  il  emploie  quatre 'articles  pour  dire  qu'il 
n'a  rien  à  en  dire.  D'après  l'article  47,  la  loi  reconnaît  les  as- 
sociations commerciales  en  participation;  l'article  48  ajoute 
qu'elles  sont  relatives  à  une  ou  plusieurs  opérations  de  com- 
merce, et  qu'elles  ont  lieu  pour  les  objets,  dans  les  formes, 
avec  les  proportions  d'intérêt  et  aux  conditions  convenues 
entre  les  participants  ;  elles  peuvent,  suivant  l'article  49,  être 

(1)  Contrat  de  comm,,  t.  II,  n.  245. 
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constatées  par  la  représentalion  des  livres,  de  la  correspon- 
dance, ou  par  la  preuve  testimoniale  ;  enfin  Tarticle  50  les 
dispense  des  formalités  prescrites  pour  les  autres  sociétés. 
Le  vide  de  ces  quatre  articles  est  cependant  assez  significatif, 
car  le  Gode  de  commerce,  en  parlant  de  la  participation,  sans 
dire  ce  que  c'est,  s'en  remet  évidemment  à  la  coutume  pour 
la  détermination  de  la  nature  de  ce  contrat,  et  conséquemment 
pour  ceux  de  ses  effets  qui  dépendent  de  sa  nature  particulière. 

Or,  si  l'on  consulte  les  anciens  auteurs  tant -de  Técole  ita- 
lienne que  de  Técole  française,  on  les  trouve  tous  unanimes 
sur  ce  point,  que  l'association  en  participation  ne  constilae 
pas  un  corps  moral  dans  lequel  se  confondrait  la  personne 
des  participants. 

Le  cardinal  de  Luca,  qui  a  résumé  toute  la  doctrine  de  ses 
devanciers,  s'exprimefortnettementàcetégard.  Le  participant) 
dit-il,  n'est  pas  un  associé,  habens  participationem  non  dicitur 
socius;  il  n'est  pas  maître  de  l'affaire,  non  est  condomtnus;  il  y 
a  une  grande  différence  entre  une  société  et  une  participation 
aux  profits  et  aux  pertes^  aique  magna  est  di/ferentia  interso' 
cielatem  et  participationem  utilium  (i).  Pourquoi  cette  diffé- 
rence? C'est  ce  que  le  même  auteur  explique  dans  une  espèce 
où  il  s'agissait  d'une  action  formée  contre  les  participants 
d'un  fermier  {appaltus)^  qu'on  voulait  faire  condamner  comme 
solidaires.  Là-dessus,  le  cardinal  de  Luca  disait  qu'il  y  avait 
solidarité  s'il  y  avait  société,  mais  qu'il  en  était  autrement  s'il 
n'y  avait  que  participation  :  Secus  autem  si  non  esset  sodetas  vel 
ipsis  appaltus  communication  ita  ut  ejus  substantia  in  omnibus 
residet,  sedfirmâ  rémanente  conductioneseu  appaltu  in  ipso  Hono" 
ratOy  tantum  importaret  solam  admissionem  ad  participationem 
^utilium  et  damnorum,  et  cum  tune  nullus  dicaiur  intervenisse con^ 
tractus  vel  quasi^  inter  locàtorem  et  hujus  modi  admisses  qui  cum 
eo  contrahere  noluerunt^  neque  adpensionis  solutionem  se  obUgare, 
ideoque  sine  voluntate  et  oOligatione  dari  nonpoterat  actio  (2).  La 
participation  ne  constitue  donc  pas  un  corps  moral  dont  la 
substance,  comme  en  matière  de  société  proprement  dite»  se 

(i)  De  regalibusj  dise.  90,  n.  12.  et  dise.  91,  n.  15. 
(2)  De  locatione-conductione,  dise.  27,  n.  4  et  5. 
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trouve  représentée  par  chacun  des  associés,  utejussubsianttain 
omnibus  resideret  :  c'est  une  affaire  qui  ne  repose  que  sur  la 
tète  qui  Ta  entreprise  firma  rémanente  condticttone  in  ipso 
Honorato  (le  fermier),  sauf  la  participation  aux  profits  et  aux 
pertes,  à  laquelle  il  admet  des  participants  qui  n'ont  contracté 
qu'avec  lui  :  tanthm  importaret  solam  admissionem  ad  participa- 
tionem  utitium  et  damnorum. 

Casaregisqni,  venu  après  le  cardinal  de  Luca,  a  été  le  der- 
nier et  le  plus  illustre  de  cette  famille  de  jurisconsultes,  vives 
lumières  du  droit  commercial  dont  ils  ont  été  les  fondateurs, 
Casaregis  énonce  comme  un  point  de  droit  constant  qu*il  y  a 
une  grande  différence  entre  l'associé  et  e  participant^  maxima 
di/ferentia  inter  socium  et  participem,  en  se  bornant,  pour  en 
fournir  la  preuve,  à  renvoyer  à  de  Luca  (1). 

Savary,  le  principal  rédacteur  de  l'ordonnance  de  1673, 
mais  qui,  plus  praticien  que  jurisconsulte,  était  plus  habile  à 
décrire  qu'à  définir,  décrit  ainsi  la  participation,  que  de  son 
temps  on  appelait  société  anonyme  :  «  Elle  s'appelle  ainsi, 
«parce  qu'elle  est  sans  nom,  et  qu'elle  n'est  connue  de  per- 
«  sonne,  comme  n'important  en  façon  quelconque  au  public  ; 
0  tout  ce  qui  se  fait  en  la  négociation,  tant  en  l'achat  qu'en 
«  la  vente  des  marchandises,  ne  regarde  que  les  associés  cha* 
a  cunen  droit  soi,  de  sorte  que  celui  des  associés  qui  achète, 
«  est  celui  qui  oblige  et  qui  paye  au  vendeur  :  celui  qui  vend 
«  reçoit  de  l'acheteur  ;  ils  ne  s'obligent  point  tous  deux  en- 
«  semble  envers  une  tierce  personne  ;  il  n'y  a  que  celui  qui 
c  agit  qui  est  le  seul  obligé  :  ils  le  sont  seulement  réciproque- 
a  ment  l'un  envers  l'autre  en  ce  qui  concerne  cette  so- 
ociété....  (2).  )) 

Et  pour  mieux  faire  comprendre  cette  description,  Savary 
propose  pour  exemple  diverses  combinaisons,  à  l'aide  des- 
quelles peut  se  réaliser  l'association  en  participation* 

Il  arrive,  dit-il,  au  port  de  Marseille  un  navire  venant  de 
Smyrne.  Unnegociant.de  Marseille,  qui  sait  de  quoi  se  com- 
pose le  chargement,  demande  à  uu  négociant  de  Paris  s'il  veut 

(I)  Disc.  39.  n.  30. 

(2)'  Parfait  négociant,  1. 1,  ^*  partie,  p.  2ô. 
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participer  avec  lui  dans  l'achat  et  la  vente  de  tout  où  partie  de 
ce  chargement,  et  quelle  part  il  désire  y  prendre.  Si  le  mar- 
chand de  Paris  accepte,  il  s'établit,  suivant  la  dénomination 
suivie  du  temps  de  Savary,  une  société /)ar/i*cf/)e  ou  anonyme, 
par  suite  de  laquelle  le  négociant  de  Marseille  achète  la  car- 
gaison, la  revend  au  mieux,  et  rend  compte  de  l'opération  au 
négociant  de  Paris,  auquel  il  fait  raison,  dans  la  proportion 
convenue,  des  bénéfices  réalisés,  ou  qui  lui  fait  raison  des 
pertes  s'il  y  en  a.  C'est  ce  qu'on  appelle,  dit  Savary,  un 
compte  en  participation  (l). 

Autre  exemple  :  Des  marchands  vont  aux  foires  poury  vendre 
ou  acheter  de  la  marchandise.  «  Ceux  qui  y  vont  acheter 
a  même  marchandise,  pour  ne  pas  la  suracheter  s'ils  allaient 
((  sur  les  marchés  les  uns  des  autres,  conviennent  trois  ou 
«  quatre  ensemble  de  s'associer  pour  l'achat  des  marchandises 
«  qu'ils  feront  pendant  la  foire  pour  les  partager  et  lotir  entre 
a  eux  suivant  les  parts  ou  portions  qu'ils  auront  convenu,  et 
(d'argent  que  chacun  aura  porté  pour  faire  ses  achats...  Les 
«  paroles  ainsi  données  de  part  et  d'autre,  ils  se  séparent  ponr 
((  faire  leurs  achats,  chacun  en  particulier,  et  rapportent  ensuite 
«•le  tout  pour  être  partagé  entre  eux  (2).  » 

Enfin,  une  autre  sorte  de  société  anonyme  ou  inconnue  se 
fait  encore,  suivant  Savary,  entre  les  négociants  qui,  voyant 
par  exemple  qu'en  France  les  blés  sont  extrêmement  chers  à 
cause  de  la  mauvaise  récolte,  et  qu'à  Dantzick  ou  autre  part, 
il  y  en  aura  grande  abondance,  s'associent  ensemble  pour  y 
en  acheter  et  les  faire  venir  en  France,  un  seul  des  associés  se 
charge  d'aller  acheter  les  blés  ou  de  les  faire'  venir,  de  les 
vendre  lorsqu'ils  seront  arrivés  et  départager  ensuite  le  profit 
de  l'opération  entre  tous  les  participants  dans  la  proportion 
de  l'intérêt  qu'ils  ont  pris  dans  l'affaire  (3). 

A  ces  exemples  on  peut  en  ajouter  un  autre  qui  nous  est 
^ourni  par  Émérigon.  Lorsque  celui  qui  a  un  intérêt  dans  l'ex; 
pédition  d'un  navire  en  cède  une  partie  à  un  tiers,  il  se  forme 

{l).Disc.  39,  n.  30. 

(2)  Parfait  négociant ^  t.  I,  2*  partie,  p.  27, 

(3;  Ibid.,  p.  28. 
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entre  le  cédant  et  le  cessionnaire  une  véritable  société  en  par- 
ticipation !  l'expédition  se  fait  au  nom  du  cédant  seul  qui  en 
est  le  directeur,  et  qui  s'oblige  à  faire  part  à  son  participe  ou 
associé  du  produit  net  de  la  chose  commune,  relativement  à 
rintérétcédé(l). 

Comme  on  le  voit,  ces  exemples  d'associations  en  participa- 
tion qui  résument  presque  toutes  les  combinaisons  d'un  contrat 
introduit  depuis  longtemps  par  la  pratique  commerciale  (2), 
conQrment  l'idée  que  s'en  sont  formée  les  jurisconsultes  ita- 
liens, s'adaptent  complètement  à  la  description  qu'en  donne 
Savary,  et  excluent  par  conséquent  toute  application  de  la  fic- 
tion légale  qui,  dans  les  sociétés  ordinaires  et  proprement 
dites,  fait  voir  un  corps  ou  être  moral,  distinct  de  la  personne 
môme  des  associés  qui  le  composent,  puisqu'il  est,  au  con- 
traire, de  l'essence  de  la  participation  que  ceux  des  partici- 
pants qui  agissent,  agissent  en  leur  nom  seul.  Aussi  Polhier, 
qui  parle  en  jurisconsulte,  d'une  matière  dont  Savary  parlait. 
en  homme  d'affdires  et  en  praticien,  s'attacbant  à  ce  carac- 
tère essentiel  de  l'association  en  participation,  la  défînit 
«  celle  par  laquelle  deux  ou  plusieurs  personnes  conviennent 
d'être  de  part  dans  une  certaine  négociation  qui  sera  faite 
par  l'une  d'entre  elles  en  son  nom  seul  (3).  0  DemômeJousse(4) 
dit  équivalemment  que  la  société  anonyme  n'est  point  faite 
eh  nom  collectif  comme  les  sociétés  ordinaires;  et  Rogue, 
l'un  des  jurisconsultes  qui  ont  saisi  avec  le  plus  de  sagacité  . 
les  signes  caractéristiques  et  distinctifs  des  contrats  commer- 
ciaux, dit,  en  parlant  de  la  société  anonyme  ou  compte  en 
participation  :  ce  Cette  société  ne  se  fait  sous  aucun  nom  : 
a  chacun  travaille  de  son  côté  sous  son  nom  particulier  ;  ils 
c(  se  rendent  réciproquement  compte  des  profits  ou  des  pertes  , 
«  qu'ils  partagent,  et  supportent  en  cdtamun  (5).  » 

I 

1982.  L'association  en  participation  ne  se  personniGe  donc 
point  ;  bien  différente  des  sociétés  proprement  dites,  elle  n'a 

(1)  Des  contrats  à  la  grosse^  ch.  xii,  sect.  VIII,  §  1. 

(2)  Participeni  sola  introduxit  praxis,  (Rote  de  Gônes,  décis.  89,  n.  10.) 

(3)  Contrat  de  société,  n.  61. 

(4)  Sur  le  titre  Des  sociétés  de  Tordonn.  de  1673. 

(5)  Jurispr,  consul,^  t»  II,  p.  237,  n.  3. 
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pas,  en  dehors  des  associés,  une  personne  morale  et  un  nom 
social  ;  en  un  mot,  une  raison  qui  les  représente  tous,  ou  qui 
représente  les  capitaux  de  tous. 

C'est  à  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin  (1)  qu'appartient  rhon- 
neur  d'avoir  rappelé  et  mis  en  relief  ces  principes  si  complè- 
tement oubliés  avant  eux  que  la  plupart  des  auteurs  qui  ont 
écrit  sur  cette  matière  depuis  le  Gode  de  commerce,  avaient 
cru  trouver  dans  l'unité  de  raffaire,  ou  dans  la  courte  durée 
de  l'opération,  le  caractère  distinctif  de  l'association  en  par- 
ticipation. Cette  erreur  a  été  mise  en  crédit  par  M.  Locré,  oq 
plutôt  '  par  le  Tribunat  et  par  M.  Regnault  de  Saint-Jeao 
d'Angély,  dont  M.  Locré  rapporte  ou  traduit  les  observa- 
tions, et  suivant  lesquels  «  l'association  en  participation  ne 
serait  qu'un  marché  d'un  moment,  relatif  à  quelque  opéra- 
tion passagère,  et  différerait  en  cela  de  la  société  dont  le 
lien  plus  durable  forme  entre  les  associés  une  communauté 
.d'intérêts  continus  (2).  n  Ce  n'est  pas  la  durée  du  lien,  mais 
bien  sa  nature  qui  en  fait  la  force.  Néammoins  cette  erreur 
se  propagea  promptement  et  fit  de  rapides  progrès,  à  tel 
point  qu'il  n'est  peut-être  pas  un  seul  auteur  qui  ne  l'ait 
reproduite  sans  contrôle,  pour  s'y  rattacher  comme  au  carac- 
tère distinctif  de  la  participation  (3).  Sans  doute,  une  opéra- 
tion accidentelle  est  plus  facilement  l'occasion  d'une  asso- 
ciation en  participation,  qu'une  affaire  dont  la  complication 
.  présente  moins  de  sûreté  aux  participants.  Mais  de  même 
qu'une  opération  isolée  peut  faire  l'objet  d'une  société  en 
nom  collectif,  si  tel  est  le  mode  d'association  adopté  par  les 
parties,  de  même  aussi  une  affaire  composée  d'une  suite  d'o- 
pérations n'a  rien  qui  répugne  à  la  participation  simple, 
puisque  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  celui  qui  entreprend  cette 
affaire  admette  un  tiers  à  y  participer.  L'art.  48  du  Code  de 
commerce,  si  vague  d'uilleurs,  est  précis  sur  ce  point  :  il  dit 
on  termes  exprès  que  les  associations  en  participation  a  sont 

(t)  Pu  contrat  de  commission^  t.  II,  n.  248  et  biùt. 

(2)  Esprit  du  Code  de  commerce,  sur  Tart.  47. 

(3)  Voy.  Malepoyre  et  Joui'dain,  p.  360  ;  PardesBHS,  n.  1045  et  1046  ; 
K.  Vincens,  1. 1.  p.  378. 
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relatives  à  une  ou  plusieurs  opérations  de  commerce^  n  et  il 
ajoute  qu'elles  ont  lieu  pour  les  objets  convenus  entre  les 
participants,  ce  qui  exclut  toute  limilalion  quant  au  temps, 
quant  à  la  durée  et  quant  à  la  nature  de  l'objet  de  l'associa- 
tion. Aussi  la  jurisprudence,  malgré  quelques  hésitations  et 
des  arrêts  qui  ont  refusé  de  voir  des  associations  en  parti- 
cipation dans  celles  qui  embrassent  une  série  d'affaires  (i), 
s*est  néammoins  généralement  prononcée  dans  un  sens  plus 
rationnel.  Et,  d'après  les  arrêts,  l'exploitation  d'une  mine  (2), 
des  entreprises  de  commission  (3);  des  entreprises  d'équipe- 
ments ou  de  vivres  militaires  (4)  ;  l'exploitation  d'une  entre- 
prise de  bains  publics  (5);  la. fabrication  des  espèces  mon- 
nayées (6);  la  publication  d'uQ  journal  (7);  l'exploitation 
d'un  brevet  d'invention  (8),  peuvent  être  la  matière  d'une 
association  en  participation  (9). 

1982  bis.  Il  n'est  pas  douteux,  du  reste,  qu'une  société, 
bien  que  qualifiée  de  société  en  participation,  n'en  constitue 
pas  moins  une  société  en  nom  cbllectif,  si  elle  a  une  raison 
sociale  et  un  siège  social,  signes  caractéristiques  d'un  corps 
moral  distinct  de  la  personne  même  des  associés.  La  nature 
de  la  convention  doit  se  déterminer  par  son  objet  réel  et  non 
par  les  apparences  (10). 

1983.  C'est  donc  un  point  désormais  constant,  que  l'asso- 
ciation en  participation  ne  constitue  pas  un  corps  moral, 
dans  lequel  se  confond  la  personne  des  associés  (11).  L'affaire 

(1)  Bordeaux,  S  mai  1879,  S.,  0,  2,  2ô5;  D.,  33,  2,  133;  Grenoble, 
0  juin.  1831,  S.,  32,  2,  37  <;  D.,  32,  2,  l43. 

(2)  Cass.,  30  avril  1828,  S.,  9, 1,  90. 

(3)  Cass.,  18  JuilL  1832,  S.,  33,  1,  476. 

(4)Ca3s.,7  déc.  183G,  S.,  37,  I,  GôO;  Nancy,  25  avril  1853,  S.,  55,  2, 
535.  ' 

(5)  Cass.,  5JuiU.  1825,  S.,  8,  1,  150. 

(6)  Cass.,  8  janv.  1840,  S.,  40,  1,  20. 

(7)  Paris,  9  mars  1843,  S.,  43,  2,  273. 

(8)  Rouen,  19  Janv.  1844,  S.,  44,  2,  393. 

(9)  Voy.  aussi  Agen,  23  noy.  18S3,  S.,  64,  2,  23;  Rennes,  28  Jany.  1856, 
.  5.,  57,  2, 10;  Cass.,  10  août'1859.  S.,  60,  1,  29;  et  3  mars  1864,  S.,  64,  1, 

173. 

(10)  V.  Cass.,  20  juilU  1863,  S.,  63,  1,  447. 

(ll)Cass.,  15  JuiU.  1846,  S.,  49,  1,  290;  Paris,  17  noy.  1848,S.,  S.,  49,  2, 
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qui  en  fait  l'objet  n'est  donc  point  Taflaire  de  la  société, 
mais  celle  de  Tassocié  directeur  qui  en  reste  le  maître;  les 
autres  n'ont  que  le  droit  de  participer  à  ses  résultats  heureux 
ou  malheureux.  Non  sunt  socii,  dit  Casaregis,  negve  in  jure 
formali  negotii  consideraniur  condominî,  sed  solum  sunt  par- 
ticipes (i). 

De  là  celte  conséquence  forcée  et  nécessaire  que  les. tiers 
qui  ont  traité  avec  l'associé  directeur  ou  maître  de  l'affaire, 
n'ont  aucune  action  solidaire  contre  les  participants,  à  raison 
des  engagements  contractés  pour  l'affaire  commune.  Eh!  com- 
ment les  tiers  pourraient-ils  avoir  une  action  solidaire  ou  autre 
contre  les  participants,  puisque,  n'ayant  contracté  qu'avec  le 
directeur  ou  le  maître  de  raiïaire,  ils  ne  connaissent  que  lui, 
et  n'ont  par  conséquent  d'action  que  contre  lui.  ëd  matière 
de  société,  les  tiers  qui  contractent  avec  le  gérant  n'ont  pas 
besoin  de  connaître  les  associés  pour  avoir  action  contre 
eux,  parce  qu'ils  ont,  dans  le  fait,  contracté  avec  la  société 
que  tous  les  associés  représfentent.  Au  contraire,  en  matière 
de  participation,  en  contractant  avec  le  maître  de  l'affaire,  ils 
ne  peuvent  se  préoccuper  ni  se  prévaloir  des  conventions 
qu'il  a  faites  avec  les  personnes  qu'il  a  admises  à  participer, 
auxquelles  il  doit  compte  des  bénéfices,  mais  qui  ne  doivent 
qu'à  lui  seul  leur  part  conventionnelle  dans  les  pertes  justi- 
fiées. In  casu  societatis,  dit  très-nettement  le  cardinal  de 
Luca,  debitum  ab  uno  socio^  in  causant  negotii  socialis  contrae' 
tum,  obligat  alterum;  et  è  conversa  exciusâ  societate  ac  positâ 
simplici  admissione  ai  participafionem,   contrarium   dicendum 
est  (2).  Les  participants,   ajoute  Casaregis  qui  vient  joindre 
son  autorité  à  celle  de  son  illustre  devancier,  ne  peuvent  ni 
agir  contre  les  débiteurs  de  l'affaire  commune,  ni  être  ac- 
tiorfncs   par  les  créanciers  :  Neqiie  ipsi  agere  possunt  contra 
debitores  societaiis^  neque  conveniri  valent  à  creditoribus  socie- 

199;  Bastia,  25  avril  1855,  S.,  55,?,  422;Cass.,  5  mai  1858,  S.,  59,  1,3^8; 
et  3  mars  1864,  S.,  64,  1,  173;  H.  fiédarride,  t.  II,  n.  434;  M.  Alauzet,  t.  I« 
n.  247. 

(1)  Die.  29,  n.  38. 

{'2)  De  credilo,  dise.  87,  n.  7.  —  Voy.  aussi  le  même  auteur,  De  cambiU^ 
dise.  29,  n.  6. 
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4atis;  et  il  conclut  de  là  que  la  principale  différence  qui  dis- 
tingue le  participant  de  l'associé,  c'est  que  le  participant 
n*est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  l'intérêt  qu'il  a  pris 
dans  l'affaire  :  Maxima  est  differentia  inter  soctum  et  participem^ 
«/  sic  in  jure  diversi  producunt  effecttis,  quorum  prœcipui  sunt  ut 
participes  non  teneantur  nisi  ad  ratam  capitalis  pro  quo  partici- 
pant in  negotio  (  I  ). 

Aussi,  tous  les  anciens  auteurs  français,  conséquents  avec 
les  principes  qu'ils  ont  si  bien  mis  en  lumière,  sont-ils  una- 
nimes pour  refuser  toute  action,  et  à  plus  forte  raison  toute 
action  solidaire  contre  l'associé  anonyme  ou  participant,  à 
ceux  qui  ont  traité  avec  le  maître  de  l'affaire.  C'est  l'opinion 
de  Savary  (2),  de  Pothier  (3),  de  Rogue  (4),  de  Jousse  (5). 
Tous  reconnaissent  que  les  participants  ou  associés  inconnus 
ne  sont  engagés  que  vis-à-vis  les  uns  des  autres,  mais  non 
•envers  les  tiers  qui  ont  traité  avec  l'associé  principal  ou  di- 
4*ecteury  parce  que  la  société  en  participation  n'est  point  faite 
en  nom  collectif  comme  les  sociétés  ordinaires,  où  les  enga- 
gements se  font  sous  les  noms  exprimés  de  tous  les  associés, 
ou  sous  le  nom  collectif  de  tel  et  compagnie. 

En&n,  la  Cour  de  cassation,  après  avoir  accordé  l'action 
solidaire  aux  tiers  contre  les  participants  (6),  a  changé  de 
jurisprudence  le  9  janvier  1821  (7),  et  a  persisté  dans  ce  der- 
nier système  par  son  arrêt  plus  récent  du  8  janvier  1840  (8), 
en  jugeant  que  les  tie/s  n'avaient  aucune  action  solidaire 
contre  les  participants. 

1984.  Sans  doute  les  créanciers  de  l'associé  principal  et  di- 
recteur peuvent  agir  contre  les  participants  du  chef  de  leur 


(1)  DUc,  39,  n.  30  et  suiv.  ' 

(2)  Loc.  cil.,  p.  25. 
^3)  Des  sociétés^  n.  63. 
(4)  T.  Il,  p.  238. 

-5)  Sur  le  titre  Des  sociétés, 

(Cl  28  mai  1817,  S.,  6,  1,322. 

,7)  Ibid. 

[%)  S.,  40,  1,  20.  —  Voy.,  dans  le  même  sens,  Lyon,  26  Janv.  1849, 
S.,  51,  2,  399;  Bordeaux,  23  juin  1853,  et  Agen,  23  nov.  1853,  S.,  51, 
2,  23. 

m.  83 
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débiteur,  en  exerçant  les  droits  de  ce  dernier  (f  );  mais  celte 
action  oblique  qui  ne  procède  point  d'une  obligation  sociale, 
et  qui  ne  peut  s'exercer  que  dans  les  limites  des  conventions 
qui  lient  les  participants  au  maître  de  TafTaire,  ne  doit  point 
être  confondue  avec  l'action  directe  et  solidaire  qui  appar- 
tiendrait aux  tiers,  si  l'engagement  pris  envers  eux  était  un 
engagement  social.  Cette  distinction  est  clairement  indiquée 
par  de  Luca  :  Contra  participem  nulla  datur  actio  directe^  neqw 
intrat  régula  ut  obligatio  contracta  per  socium  afpciat  consodum. 
Crédit ori  alia  non  datur  actio  nisi  obliqua^  ex  personâ  propriù 
et  directi  debitoris  eu  jus  dicetur  kgalis  procurator^  ejusque  jura 
exercere  potest^  et  prout  ipsi  debiiori  cornpetupt;  secùs  autem  si 
non  debitori  competat  (2). 

Vainement  objecterait-on  que  dans  l'ancien  droit,  et  surtout 
dans  Tancien  droit  italien,  le  participant  était  assimilé  aa 
commanditaire,  et  qu'on  les  confondait  souvent  Tun  et  l'autre, 
pour  en  conclure  que  l'action  directe  que  nous  avons  reconnue 
aux  créanciers  de  la  société  contre  les  commanditaires  doit 
égalcifient  être  ouverte  contre  les  participants,  avec  celte 
différence  toutefois  que  les  participants  seraient  solidairement 
tenus,  parce  qu'ils  ne  pourraient  se  prévaloir  des  dispositions 
^éciales  qui  limitent  la  responsabilité  des  commanditaires. 

Il  est  vrai  qifaux  yeux  des  jurisconsultes  italiens  il  y  a?ait 
une  grande  arûnité  entre  la  participation  et  la  commandite. 
Gasarcgis,  dans  un  passage  que  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de 
citer  (3),  applique  la  qualification  de  participation  à  une  com- 
mandite ;  il  en  est  de  même  du  cardinal  de  Luca  (4).  Hais 
pourquoi  celte  assimilation?  Parce  que  sous  l'ancien  droit 
italien,  du  même  que  sous  notre  ancien  droit  français  la  com- 
mandite «ne  se  révélait  pas  aux  tiers  et  n'agissait  pas  sous  une 
raison  sociale.  C'est  par  cette  raison  que,  dans  l'ancien  droit, 
les  commanditaires  n'étaient  pas  exposés  à  l'action  directe 
des  tiers;  et  c'est  piirco  qu'aujourd'hui  la  commandite  e^t 


(1)  G.  civ.,  U84.  Voy.  Jwp.,  n.  1734. 

(2)  De  credilo,  dise.  88. 

(3)  Voy.  sup,,  n.  1905.  Voy.  aussi  Disc,  29,  n.  38. 

(4)  De  creditOf  dise.  80,  n.  7. 
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représenlée  par  une  raison  sociale,  qu'une  action  directe 
contre  les  commanditaires  appartient  aux  créanciers  de  la 
société  (i).  Mais  comme  la  participation  n'a  pas  cessé  d'être 
ce  qu'elle  élait  autrefois,  et  qu'elle  n'a  pas  aujourd'hui  plus 
de  raison  sociale  qu'elle  n*en  avait  jadis,  les  règles  qui  ont 
cessé  d'être  applicables  à  la  commandite  ont  continué  de 
s'appliquer  à  la  participation,  et  il  n'y  a  rien  à  conclure  con- 
tre les  participants  de  l'action  directe  à  laquelle,  sous  l'em- 
pire du  nouveau  droit,  sont  exposés  les  commanditaires. 

1985.  C'est,  du  reste,  un  point  que  les  auteurs  modernes  re- 
connaissent assez  généralement,  que  les  tiers  n'ont  d'action 
ni  directe,  ni  solidaire  contre  les  participants.  Mais  ils  modi- 
fient ce  principe  par  une  exception  qui  contredit  le  principe 
lui-même  etqui  en  est  la  négation.  M.  Merlin  a  soutenu,  dans 
un  réquisitoire  devenu  célèbre,  que,  en  thèse  générale,  lors- 
que la  société  a  profité  de  l'engagement  pris  par  l'associé  di- 
recteur ou  gérant,  les  tiers  ont  contre  l'associé  non  dénommé 
une  action  directe  et  solidaire,  et  spécialement,  que  l'associé 
participant  ou  anonyme  est  solidairement  et  directement 
tenu  envers  les  tiers  des  engagements  qui,  contractés  par  le 
maître  derafifaire,  ont  tourné  au  profit  de  l'association  (2).  Ce 
système  embrassé  par  plusieurs  arrêts  (3),  a  été  suivi  par  un 
certain  nombre  d'auteurs  qu'a  entraînés  l'autorité  du  savant 
procureur  général,  et  parmi  lesquels  on  remarque  M.  Par- 
dessus (4)  et  M.  Vincens  (5). 

11  n'y  a  rien  à  ajouter  aux  raisons  victorieuses  à  l'aide  des- 
quelles MM.  Delaniarre  et  Lepoitvin  (6)  et  M.  Troplong  (7)  ont 
réfuté  la  thèse  générale  de  M.  Merlin  et  établi  qu'il  ne  suffit 
pas  que  l'engagement  contracté  par  un  associé  ail  tourné  au 
profil  de  la  société,  pour  que  les  tiers  aient  une  action  directe 

(1)  Voy.  «M/?.,  n.  1977. 

(2)  Quest.  de  droit f  y"  Société,  §  2. 

(3)  Cass.,  28  germinal  an  XIIj  S.,  1,  1,  957,  16  mars  1817,  Ibid.,  :> 
1,301. 

(4)  Droit  commerCf  n.  1049. 
(ô)  T.  I,  p.  378. 

(dj  Du  contrat  de  commission ^  U  II,  247  et  suiy. 
(7)  Des  sociétés,  t.  U,  n.  773  et  suiv. 
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et  solidaire  contre  les  associés  (i).  Je  renvoie  le  lecteur  à  leurs 
savantes  et  lumineuses  discussions.  Il  me  suffira  de  faire  re- 
marquer ici  que  cette  thèse  ne  touche  en  rien  les  associés  en 
participation,  et  que  tous  les  arguments  par  lesquels  on  pré- 
tend établir  le  droit  des  tiers  contre  les  associés,  à  raison  des 
engagements  qui  auraient.proQté^  la  société,  ne  sont  pas  con- 
cluants  dès  qu'on  veut  les  appliquer  àTassociation  en  partici- 
pation, puisque  là  où  il  n'y  a  pas  de  société,  la  société  ne  profile 
pas,  et  que  les  participants  qui  ne  représentent  pas  une  per- 
sonne morale,  ne  peuvent  répondre  des  engagemenls  dont 
répondrait  cette  personne  morale,  si  elle  cxislait.  Les  tiers, 
qui  n'ont  contracté  avec  les  participants,  ni  directement  ni 
indirectement,  ne  peuvent  donc  avoir  aucune  action  directe 
et  solidaire  contre  eux^  sous  prétexte  que  les  participants  ont 
profité  de  Topération,  alors  môme  qu'en  matière  de  société 
ordinaire  et  proprement  dite,  on  déciderait  que  les  tiers  ont 
une  action  directe  contre  les  associés,  à  raison  des  engagements 
contractés  par  l'un  des  deux  en  son  nom  personnel»  et  dont 
la  société  aurait  profité. 

Le  principe  général  reste  donc  dans  toute  sa  force^  et  il  est 
vrai  de  dire  que  dans  aucun  cas  et  sous  aucun  prétexte  les  tiers 
n'ont  une  action  directe  et  solidaire  contre  les  simples  partici- 
pants (2). 

i986.  Je  dis  contre  les  simples  participants  :  car  il  est  bien 
évident  que  si  des  individus  qui  ont  prétendu  n'établir  entre 
eux  que  lesliens  d'une  participation,  s'obligeaient  en  commun 
par  le  même  acte,  et  sans  division  d'irrtérêts,  ils  seraient 
obligéssolidairement,  parce  que,  en  s'engageant  collectivement 
ils  auraient  contracté  de  fait  ou  d'intention  une  société  en 
nom  collectif  dont  ils  devraient  subir  toutes  les  conséquen- 
ces (3).  C'est  par  ce  motif  que,  lorsque  deux  commerçants 


(1)  Voy.  sup.^  n,  1957. 

(2)  Bordeaux,  13  avril  1848,  S.,  48,  2,  397;  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
itbisup,^  n.  343  et  suiv.;  M.  Troplong,  n.  780  et  suiv.  ;  M.  Belangle,  Lks 
tociétés^  n.  603  et  suiy.  ;  M.  Âlauzet,  t.  I,  n.  251. 

(8)  Voy.  Bordeaux,  19  JuU.  1830,  S.,  31,  2,  75;  Colmar,  29  avril  1850; 
MeU,  2  nov.  1854,  S.,  54,  2,  126;  Aix,*  4  juin  1868,  D.,  C9,  2,  242. 
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signent  ensemble  la  même  obligation,  ils  sont  obligés  solidai- 
rement s'ils  se  sont  associés  pour  le  fait  particulier  à  l'occasiou 
duquel  ils  contractent,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  en 
examinant  la  question  de  savoir  quand  et  comment  les  obli- 
gations conjointes  entre  commerçants  peuvent  être  de  plein 
droit  réputées  solidaires  (i),  et  en  expliquant  comment  il  n'est 
pas  nécessaire,  pour  qu'une  société  en  nom  collectif  soit  for- 
mée et  s'oblige  comme  telle  envers  les  tiers,  que  son  existence 
soit  constatée  par  un  écrit  et  manifestée  par  l'emploi  d'une 
raison  sociale  (2). 

4986  bis.  Je  n'ai  rien  à  dire  ici  sur  les  sociétés  à  capital  va- 
riable réglementées  par  le  titre  III  delà  loidu  24juillet  1867, 
dont  la  forme  s'applique  surtout  aux  sociétés  coopératives  ou 
de  coopération  dans  lesquelles  on  a  cru  trouver  une  issue  aux 
aspirations  des  classes  ouvrières. 

«  Les  sociétés  à  capital  variable,  ainsi  que  l'explique 
un  des  commentaires  les  plus  autorisés  de  la  loi  du  24  juil- 
let 1867  (3)  sont  l)ien  moins  une  espèce  particulière  d'associa- 
tion qu'une  modalité  des  sociétés  telles  que  les  a  élabliiîs  le 
droit  commun.  En  réalité  toute  association  coopérative  est 
avant  tout  une  société  en  nom  collectif,  en  participation,  en 
commandite  ou  anonyme,  suivant  la  forme  qu'elle  a  spéciale- 
ment adoptée.  C'est  ce  que  notre  article  a  bien  fait  comprendre 
en  disant  que  les  associations  de  cette  sorte  sont  d'abord  sou- 
mises aux  règles  générales  qui  leur  sont  propres  suivant  leur 
forme  spéciale.  » 

Il  y  a  seulement  lieu  de  remarquer  que  dans  les  sociétés  à 
capital  variable,  l'associé  qui  cesse  de  faire  partie  de  la  société 
soit  par  l'effet  de  sa  volonté,  soit  par  suite  d'une  décision  de 
l'Assemblée  générale,  reste  tenu,  pendant  cinq  ans,  envers  les 
associés  et  envers  les  tiers  de  toutes  les  obligations  existant 
au  moment  de  sa  retraite. 

Ici  finit  ce  que  j'avais  à  dire  sur  la  solidarité  sociale.  Je  me 

(1)  Vov.  sup.^n,  1914. 
(ï)  Voy.  sup,,  n.  1946. 

(3!  Le  commenuire  de  la  loi  du  34  juillet  18G7,  par  MM.  Mathieu  et  Bour- 
guignât,  p.  2U. 


618      LIVRE   V.    TITUE   I.   CUAP.   IV.  SECT.   Vf.   §  IIÏ.    ABT.  I. 

suis  longuement  étendu  sur  ce  sujet  à  raison  de  son  impor- 
tance :  il  y  Sura  beaucoup  moins  à  dire  sur  les  autres  cas  de 
solidarité  légale,  dont  l'application  soulève  des  difficultés  peut- 
être  aussi  graves,  mais  assurément  moins  nombreuses. 

1987.  Passons  à  Texamen  de  la  solidarité  établie  contre  les 
signataires  des  effets  négociables  ou  transmissibles  par  voie 
d'ordre. 

Aux  termes  des  articles  118,  140  et  142  du  Code  de  com- 
merce^ tous  ceux  qui  ont  signé  une  lettre  de  change,  soit 
comme  obligés  principaux,  soit  comme  cautions,  ceux  qui 
l'ont  endossée,  ceux  qui  l'ont  acceptée,  sont  tenus  envers  le 
porteur  à  la  garantie  solidaire  de  Texécution  de  l'engagement 
qu'ils  ont  contracté  :  ceux  qui  ont  signé  ou  endossé  une  lettre 
de  change  en  garantissent  solidairement  tant  l'acceptation 
que  le  payement;  ceux  qui  l'ont  acceptée  n'en  garantissent 
que  le  payement. 

L'article  187  du  même  Code  soumet  les  signataires  ou  en- 
dosseurs d'un  billet  à  ordre,  en  ce  qui  touche  le  payement, 
à  la  même  garantie  solidaire  que  les  signataires  ou  endosseurs 
d'une  lettre  de  change  (1). 

Enfin  il  est  certains  contrats  maritimes,  tels  que  le  contrat 
de  prêt  à  la  grosse  et  le  connaissement,  qui,  aux  termes  des 
articles  281,  314  et  315  du  Code  de  commerce,  peuvent  être 
faits  à  ordre,  négociés  par  voie  d'endossement,  et  qui  se  trou- 
vent dès  lOrs  régis  quant  à  la  solidarité  des  divers  signataires 
ou  endosseurs,  par  les  mêmes  principes  que  la  lettre  de  change 
et  le  billet  à  ordre.  Occupons-nous  donc  d'abord  de  la  solida- 
rité des  divers  obligés  au  payement  ou  à  l'acceptation  des  let- 
tres de  change  ou  des  billets  à  ordre,  et  nous  ferons  ensuite 
une  application  succincte  des  règles  que  nous  aurons  tracées 
aux  contrats  particuliers  qui  deviennent  accidentellement  né- 
gociables par  voie  d'ordre  ou  d'endossement. 

1988.  Remarquons  en  premier  lieu  que  la  solidarité  qui  at- 
teint les  signataires  ou  endosseurs  des  lettres  de  change  et  des 
billets  à  ordre,  ne  distingue  point  entre  les  signataires  com- 

(1)  L'art.  4  de  la  loi  du  14  Juin  1865  assimile  également  sous  ce  rapport 
les  chèques  aux  lettres  de  change. 
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merçanLs  cl  les  signataires  non  commerçants.  Tous  sont  égale- 
ment frappés.  Il  n'y  a  aucun  doute  à  cet  égard  relativement  à  la 
lettre  de  change,  qui  est  un  acte  essentiellement  commercial, 
et  dont  reffet  est  de  soumettre  nécessairement  tous  les  signa- 
taires indistinctement  à  la  juridiction  commerciale  (1).  II  ne 
saurait  y  en  avoir  non  plus  relativement  aux  billets  à  ordre, 
bien  que  les  signataires  non  commerçants  ne  soient  soumis  à 
la  juridiction  commerciale  que  lorsque  le  billet  porte  en  môme 
temps  dçs  signatures  d'individus  commerçants  (2).  La  solida- 
rité tient  ici,  non  à  la  qualité  de  la  personne  qui  peut  être 
inconnue,  mais  à  la  forme  de  Tobligation  dont  les  effets  sont 
connus  de  tout  le  monde,  et  sur  lesquels  la  bonne  foi  ne  per- 
met pas  qu'il  puisse  y  avoir  d'incertitude  (3). 

1989.  Quant  aux  lettres  de  change  réputées  simples  pro- 
messes, il  faut  faire  une  distinction.  Si  la  lettre  de  change  est 
réputée  simple  promesse  par  application  de  l'article  112  du 
Gode  de  commerce,  parce  qu'elle  contiendrait  des  suppositions 
soit  de  nom,  soit  de  qualité,  soit  de  domicile,  soit  du  lieu  d'oti 
elle  est  tirée  et  où  elle  est  payable,  comme  alors  elle  n'est  plus 
une  lettre  de  change  (4),  elle  ne  peut  soumettre  ceux  qui  l'ont 
signée  à  aucune  des  charges  particulières  à  cette  nature  d'en- 
gagement. Ce  n'est  plus  qu'une  obligation  ordinaire  régie  par 
le  droit  commun,  et  pour  laquelle  on  ne  pourrait  même  reven- 
diquer les  eff'ets  attachés  auxbilletsà  ordre,  alors  môme  qu'elle 
en  remplirait  les  conditions  cssciilicUes,  parce  que  ce  serait 
la  faire  rentrer  par  une  voie  détournée  dans  le  droit  spécial 
dont  l'article  112  l'exclut  formellement.  Sans  doute  elle  peut, 
en  cet  état,  constituer  un  acte  de  commerce,  et  entraîner 
contre  les  signataires  commerçants  des  conséquences  com- 
merciales telles  que  l'attribution  aux  tribunaux  consulaires  (5); 
mais  comme  ce  n'est  pas  une  lettre  de  change,  elle  ne  peut 
produire  aucun  des  effets  spéciaux  à  cette  espèce  d'obligation 
et  qu'il  était  dans  l'intention  des  parties  de  lui  faire  produire, 

(1)  G.  com.,  632,  G36. 
(2)C.  com.,63G. 

(3)  Duranton,  t.  XI,  n.  212.  —  Voy.  sup.^n,  1937. 

(4)  Voy.  sup,,  n.  i794. 

(5)  G.  com.,  art.  636  et  637. 
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en  simulant  les  conditions   constitutives   de  la  lettre    de 
change  (1). 

1990.  Si,  au  contraire,  il  s'agit  d'une  lettre  de  change  régu- 
lière d*ailleurs^  sur  laquelle  se  trouve  la  signature  de  femmes 
ou  de  filles  non  négociantes  ou  marchandes  publiques,  signa* 
ture  qui  ne  vaut,  à  l'égard  de  ces  femmes  ou  de  ces  filles,  que 
comme  simple  promesse^  je  pense  que  l'obligation,  ne  cessant 
pas  d'être  une  lettre  de  change,  soumet  les  femmes  et  les  filles 
à  la  solidarité  qui  pèse  sur  les  autres  signataires.  Je  me  suis 
déjà  expliqué  sur  ce  point,  de  manière  à  n'avoir  plus  besoin 
d'y  revenir  ici  (2). 

1991 .  Du  reste, si  une  femme  non  marchande  tirait  ou  signait 
une  lettre  de  change  conjointement  avec  son  mari,  la  solida- 
rité qui  existe  entre  les  autres  signataires  existerait  à  plus  forte 
raison  entre  elle  et  son  mari  (3). 

1992.  Il  y  a,  en  matière  de  lettre  de  change  et  de  billets  k 
ordre,  deux  sortes  de  solidarité.  L'une  est  la  solidarité  ordi- 
naire, c'est-à-dire  la  solidarité  des  codébiteurs  qui  sont 
obligés  ensemble  au  payement  d'une  dette  commune,  et  entre 
lesquels  la  dette  se  divise  de'plein  droit  (i).  Elle  a  lieu  lorsque 
deux  ou  plusieurs  personnes  ont  souscrit,  endossé,  ou  accepté 
ensemble  et  conjointement,  une  lettre  de  change  ou  un  billet 
à  ordre.  Les  souscripteurs,  endosseurs  ou  accepteurs  con- 
joints, sont  solidairement  tenus  entre  eux,  de  telle  sorte  que 
si  l'un  des  accepteurs  conjoints  vient  à  payer  la  dette,  elle  se 
divise  entre  les  autres  accepteurs  contre  lesquels  celui  qui 
a  payé  ne  peut  recourir  que  pour  leur  part  dans  la  dette 
commune. 

X'autre  est  la  solidarité  des  cautions  ou  des  garants  qui 
ont  tous  un  recours  successif  et  solidaire  contre  les  signataires 
qui  les  précèdent,  jusqu'au  dernier  qui  n'a  de  recours  contre 
personne  et  qui  supporte  seul  la  totalité  de  la  dette.  Ainsi, 
le  porteur  d'une  lettre  de  change  qui  à  l'échéance  n'est  pas 

(1)  Voy.  cependant  M.  Locrù,  sur  l'art.  112  Code  com. 

(2)  Voy.  sup.,  t.  II,  n.  113G. 

(3)  Voy.  sup,,  t.  II,  n.  1137. 

(4)  C.  civ.,  art.  1213.  Voy.  inf ,  art.  2. 
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payée  par  l'accepteur^  a  un  recours  solidaire  contre  tous 
les  endosseurs  et  contre  le  tireur  ou  souscripteur.  S'il  s'a- 
dresse au  tireur  et  que  celui-ci  paye,  tout  est  dit;  la  lettre  de 
change  est  rentrée  entre  les  mains  de  celui  qui  l'avait  remise, 
et  à  moins  que  celui-ci  n'ait  des  coobligés  qui  auraient  tiré 
avec  lui,  il  n'a  de  recours  contre  aucun  codébiteur.  Si^  au 
contraire,  le  porteur  s'adresse  à  l'un  des  endosseurs  (et  il  a  le 
choix  entre  tous  puisque  tous  sont  solidaires),  cet  endosseur, 
après  avoir  payé^  a -également  un  recours  solidaire  contre 
tous  les  endosseurs  précédents,  et  ainsi  de  suite  jusqu'au 
dernier.  En  d'autres  termes,  chaque  porteur  (et  par  là  il 
faut  entendre  non  pas  seulement  celui  qui  est  porteur  de 
l'effet  au  moment  de  l'échéance,  mais  encore  tout  signataire 
de  l'effet  qui  s'en  trouve  en  possession  après  avoir  rem- 
bohrsé)  chaque  porteur  a  pour  garant  non-seulement  son 
cessionnaire  immédiat,  mais  encore  tous  les  cessionnaires 
antérieurs  et  successifs  auxquels  il  peut  s'adresser  indiffé- 
remment, et  qui  tous  sont  tenus  de  faire  honneur  à  leur  si- 
gnature, sans  pouvoir  demander  que  le  créancier  s'adresse 
d'abord  de  préférence  à  des  coobligés  plus  rapprochés  de  lui 
dans  l'ordre  des  endossements.  Il  ne  peut  donc  y  avoir  ni 
discussion  ni  division  entre  les  codébiteurs  :  une  lettre  de 
change  constitue  relativement  à  chacun  des  signataires  une 
obligation  distincte  et  personnelle,  et  tous  les  endosseurs  étant 
garants  du  payement  de  la  somme  totale,  non-seulement 
envers  le  porteur,  mais  encore,  éventuellement,  envers  les 
endosseurs  qui  les  suivent,  ne  peuvent  se  libérer  les  uns  en- 
vers les  autres  qu'en  payant  la  totalité. 

1993.  Rien  d'ailleurs  de  plus  juste  et  de  plus  rationnel  que 
le  recours  solidaire  qui  est  accordé  au  porteur  contre  les  en- 
dosseurs et  le  tireur  au  cas  de  non-payement  par  l'accepteur 
ou  le  tiré. 

Quant  au  tireur  qui  reçoit  la  valeur  de  la  lettre  qu'il  fournit, 
il  est  clair  qu'il  s'engage  non-seulement  à  la  faire  accepter 
par  le  tiré  mais  encore  à  la  faire  payer.  De  naturâ  cambii  est^ 
dit  Rapbael  de  Turri,  ut  non  factâ  solutione  in  loco  destinato 
pèr  eum  cui  remissa  a^at  destinata^  quod  dator  earumdem  rema- 
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neat  debitor  nedum  summœ  de  quâ  in  litteriSj  sed  etiam  de  m- 
teresse  decurso  et  decurrendo,  usque  ad  actualem  Bolutionem{i). 
Tous  les  anciens  auteurs  qui  ont  fondé  le  droit  du  commerce 
ou  qui  en  ont  constaté  les  usages,  sont  d'accord  sur  cette 
règle  que  les  tribunaux  de  leurs  temps  avaient  sanctionnée 
de  leur  autorité,  cùm  de  communi  omnium  Europœ  tribunalium 
consuetudine^  ratione  commercii  ii  recepium  sit  (â)  ;  et  que  la 
Hôte  de  Gênes^vait  nei^tement  formulée  en  ces  termes  :  Scri- 
bcns  Ulteras  cambii  tenetur  in  solidum  cum  eo  eut  $unt  scnpta 
etiam  post  acceptationem  (3). 

4994.  Il  est  à  remarquer  que  si  la  lettre  de  change  a  été 
tirée  d'ordreet.pour  le  compte  d'un  tiers  qui  est  en  nom  dans 
la  lettre  de  change  elle-même,  ce  donneur  d'ordre  e^t  un 
tireur  ordinaire  qui  est  dès  lors  soumis  au  môme  recours  soli- 
daire qu'un  tireur  pur  et  simple.  S'il  ne  figure  pas  dari^  la 
lettre  de  change,  il  n'est  plus  qu'un  tiers  contre  lequel  le 
porteur  et  les  endosseurs  ne  peuvent  recourir  que  du  chef 
du  tireur^  et  en  exerçant  les  actions  de  ce  dernier  (4). 

1995.  Quant  aux  endosseurs,  qui  sont  de  véritables  cédants, 
ils  sont  naturellement  tenus  à  une  garantie  de  droit  envers 
leurs  cessionaires;  et  comme  c'e^t  par  le  fait  de  tous  les  en- 
dosseurs successifs  que  la  lettre  de  change  ou  le  billet  à  ordre 
est  arrivé  entre  les  mains  du  porteur,  il  est  juste,  et  Tintérôl 
du  commerce  le  commande  d'ailleurs,  que  le  porteur  ait  un 
recours,  non-seulement  contre  son  cédant  immédiat,  mais 
encore  contre  les  précédents  endosseurs  qui  ont  tous  égale- 
ment concouru  à  mettre  l'effet  en  circulation.  De  là,  la 
règle  qui  étendit  la  solidarité  à  tous  les  endosseurs,  aussitôt 
que  se  fut  introduit  l'usage  de  la  transmission  des  lettres  de 
change  par  voie  d'ordre  :  LfUimus  giratarius^  litteris  non  adim' 
pletiSj  kabet  regressum  tàm  contra  datorem  quàm  contra  omnes 
prœcedentcs  giratoi*ios  (5). 

(1)  Decambiis,  disp.  3.  quœst.  1?,  n.  16. 
(*2)  De  Luca,  De  cambiis,  dise.  22,  n.  22. 

(3)  Décis.  2,  n.  4l.  Voy.  aussi  Décis.  8,  n.  19,  et  Décis.  10,  n.  2;  Casa- 
régis,  Duc.  48,  n.  l  ;  iî),  n.  20;  61,  n.  1  ;  190,  n.  16. 

(4)  Dupuy  de  la  Serra,  Art  des  lettres  de  change^  cli.  xvi,  n.  9  et  10.  Voj. 
De  Luca,  De  cambiU^  dise.  30;  et  Casaregis,  Disc.  57 

(5)  Casaregis,  Disc.  58,  n.  7. 
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-  1996.  Du  reste,  le  tireur  qui  a  fourni  la  provision  entre  les 
mains  du  tiré,  c'est-à-dire  qui -est  créancier  du  tiré  pour  une 
somme  au  moins  égale  au  montant  de  la  lettre  de  change, 
créance  dont  la  lettre  de  change  n'est  en  réalité  que  la  ces- 
sion; les  endosseurs,  qui  ne  sont  que  les  cessionnaires  succes- 
sifs du  même  titre,  n'étant  tenus  les  uns  et  les  autres  que  de 
garantir  au  porteur  le  payement  de  ce  titre,  ne  sont  exposés 
à  un  recours  solidaire,  qu'autant  qu'à  l'échéance  la  lettre  de 
change  n'a  pas  été  acquittée  par  le  tiré,  et  que  le  porteur  a 
fait  toutes  diligences  pour  être  payé  par  celui  qu'il  avait 
accepté  pour  débiteur.  In  contractu  cambiiy  dit  très-bien  à  ce 
sujet  le  cardinal  de  Luca  (1),  jtAXtà  magis  communem  et  recep- 
tam  opinionemy  non  datur  pœnitentia;  idcirco  ille  qui  dédit 
pétunias f  molestare  non  potest  recipientein  ac  respective  scribentem 
litteras,  nisi  ex  capite  non  implementi  quod  habet  pro  fundamenlo 
moramy  ad  cujus  effectum  necessarium  est  docere  de  interpella^ 
tione;  sive  ex  alià  régula  quod  cessionarius  acceptans  alium  in 
debitorem  quamvis  pro  solvendo  et  non  pro  soluto^  regressum 
habere  non  potest  contra  cedentem,  nisi  prias  factis  diligen- 
tiis  contra  nomen  cessum,  ut  ita  satisfactum  dicatur  saltem  man» 
dato,  quod  cessionarius  à  mandante  suscepisse  dicetur  ad  exigen- 
dum  (â). 

Et  comme  le  tiré  qui  a  fait  la  provision,  ainsi  que  les  endos- 
seurs qui  sont  autorisés  à  croire  qu'elle  a  été  faite,  doivent 
présumer  que  la  lettre  de  change  a  été  payée  à  son  échéance, 
tant  qu'ils  n'ont  pas  été  instruits  du  contraire,  et  que  l'intérêt 
du  commerce  ne  permet  pas  qu'ils  restent  longtemps  dans 
l'incertitude  à  cet  égard;  toutes  les  coutumes  et  toutes  les 
législations  qui  s'y  sont  conformées,  ont  imposé  au  porteur 
Tobligation  de  mettre  le  tiré  en  demeure  au  moment  de 
('échéance,  au  moyen  d'un  acte  appelé  protêt,  et  de  dénoncer 
ce  protêt,  dans  un  bref  délai,  au  tireur  et  aux  endosseurs 
contre  lesquels  il  prétend  conserver  un  recours  solidaire. 
Credxtor  litterarum  cambii,  dit  Casaregis   (3),   en  résumant 

{D  De  eambiisy  dite.  21,  n.  4. 

(2f  Voy.  aussi  Ansaldus,  Disc,  1,  n.  8. 

(3)  Disc.  I90^n.  %0. 
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toutes  les  autorités-doctrinales  et  jurisprudentielles  qui  avaient 
fondé  le  droit  commercial,  vel  illius  giratarius  si  fuit  negligens 
in  prœsentandis  litteris,  vel  prœsentatis  non  denuntiaverit  intrà 
debitum  tempus  scribenti  morositatem^  $eu  reluctantiam  illius  cui 
pro  eis  solvendis  directœ  fuerunt^  nullam  regressum  habet  contre 

m 

scribentem  (1). 

De  \h,  la  nécessité  de  constater  le  refus  du  payement  par 
un  acte  que  Ton  nomme  protêt,  qui  doit  être  fait  le  lende- 
main de  l'échéance,  et  notiOé  dans  la  quinzaine  au  tireur  et 
aux  endosseurs  contre  lesquels  le  porteur  veut  exercer  son 
action  solidaire  (2). 

Mais  il  faut  bien  remarquer  que^  lorsque  le  tireur  n'a  pas 
fait  la  provision  entre  les  mains  du  tiré,  il  n'est  plus  garant 
d'une  créance  qui  n'existe  pas  :  il  reste  débiteur  direct  delà 
valeur  qu^il  a  reçue,  et  qu'il  a  promis  de  faire  payer.  Si  donc 
le  tiré  refuse  de  payer  parce  qu'il  n'a  pas  provision,  le  porteur 
n'a  pas  besoin,  pour  pouvoir  recourir  contre  le  tireur,  de  faire 
protester  la  lettre  de  change  dans  les  délais  ordinaires. 

1997.  Rien  n'empêche  au  surplus,  soit  le  preneur  d'une 
lettre  de  change  de  renoncer  à  tout  recours  solidaire  contre 
le  tireur,  soit  les  porteurs  successifs  de  renoncer  à  ce  recours 
contre  les  endosseurs  qui  leur  ont  transmis  l'effet.  Mais  une 
pareille  renonciation,  pour  être  opposable  aux  porteurs  ullé- 
rieurs,  doit  être  clairement  exprimée  sur  la  lettre  même. 
Dans  ce  cas,  tous  ceux  qu'un  endossement  rend  porteurs  de 
rcffet,  savent  sous  quelle  condition  il  a  été  tiré,  souscrit  ou 
endossé,  et  sont  dès  lors  obligés  de  se  soumettre  à  une  con- 
dition qu'ils  ont  acceptée  (3). 

1998.  Les  règles  qui  précèdent  sur  la  solidarité  des  lettres 
de  change  et  des  billets  à  ordre  s'appliquent  pleinement  aux 
contrats  à  la  grosse,  lorsqu'ils  sont  stipulés  transmissible;s  par 

(1)  Voy.  encore  Disc,  1,  n.  8,  et  Disc,  48,  n.  1  ;  Rote  de  Gènes,  Décis.  6, 
n.  6;  Décis.  50,  n.  1;  Décis.  8,  n.  18  et  19. 

(2)  Ccom.,  art.  162,  165,  167,  173. 

(3)Cass.,  19  janv.  1841^  S.,  41,  1,  165;  U  janv.  1849,  S.,  50,  1,  121; 
16  juin  1856,  S.,  56, 1,  601.  —  Voy.  aussi  Cass.,  6  Juin  1859,  S.,  53,  1,  472; 
et  Toulouse,  2  mai  185^,  S.,  55,  2,  720;  M.  Pardessus,  n.  348;  M.  AUtozet, 
1. 11^  n.  885. 
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voie  d'endossement  (1).  Le  prêteur  à  la  grosse  qui  se  trouve 
le  premier  cédant,  et  les  endosseurs  successifs  sont  solidaire- 
ment soumis  au  recours  du  porteur,  en  cas  de  non-payement 
du  capital  prêtée  à  Tépoque  du  remboursement.  Mais  il  est  à 
remarquer  que  leur  garantie  ne  couvre  que  le  capital  :  elle 
ne  s'étend  pas  au  profit  maritime  (3)  :  ce  qui  est  juste,  car  le 
prêteur  à  la  grosse  qui  n'a  reçu  de  celui  à  qui  il  a  négocié 
son  contrat  que  la  somme  principale  qu'il  avait  remise  à 
Temprunteur,  et  les  endosseurs  qui  n'ont  pas  touché  au  delà 
de  cette  somme  de  leurs  cessionnaires  respectifs,  ne  peuvent 
garantir  que  ce  principal,  valutam  receptum  (S) .  Néammoins, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  parties  fassent  des  conventions 
contraires,  et  élendent  la  garantie  des  endosseurs  jusqu'au 
profltmaritime  (4). 

1999.  Comme  la  lettre  de  change  et  le  billet  à  ordre  aux- 
quels il  est  assimilé,  le  contrat  à  la  grosse  doit  être  protesté 
par  le  porteur  qui  veut  se  réserver  un  recours  en  garantie 
solidaire  contre  les  endosseurs.  Quand  le  contrat  à  la  grosse 
est  à  échéance  fixe,  le  protêt  doit  être  fait  le  lendemain  de 
celte  échéance  par  application  des  règles  ordinaires.  Quand, 
au  contraire,  Téchéance  est  indéterminée,  par  exemple, 
quand  le  prêt  est  fait  pour  une  partie  de  voyage,  le  protêt 
doit  être  fait  le  lendemain  du  jour  où  le  porteur  a  eu  con- 
naissance du  fait  qui  rendait  le  capital  exigible  (5).  Ainsi, 
dans  une  espèce  où  l'exigibilité  du  contrat  à  la  gi^osse  était 
amenée  par  le  déroutement  du  navire,  il  a  été  jugé  que  le 
porteur  était  tenu,  à  peine  de  déchéance,  de  faire  !•  protêt 
le  lendemain  du  jour  où  il  avait  notifié -le  déroutement  aux 
prêteurs  (6). 

2000.  Les  règles  sur  la  solidarité  des  effets  négociables 

(1)  C.  com.,  art.  313.  Casaregis,  Disc,  SS. 
[1)  G.  com.,  art.  314. 

(3)  Casaregis,  Disc,  55,  n.  3;  Êmérigon,  Des  contrais  à  la  grosse,  ch,  ix, 
sect.  I,  §2. 

(4)  C  com.,  art.  314. 

(5)  M.  Pardessus,  n.  915;  M.  Boulay-Paty,  throit  marit,,  t.  III,  p.  104. 

(6)  Tribanal  de  Marseille,  19  nov.  t8?0,  Journal  de  Marseille,  1. 1,  1'*  p.f 
p.  138. 


5S6      LIYRE  V.  TITRE  1.   CnAP.  IV.   SECT.   VI.   §  III.  ART.  I. 

s'appliquent  encore  aux  connaissements  que  l'art.  281  du 
Code  de  commerce  permet  de  faire  à  ordre.  Le  porteur  do 
connaissement  auquel  le  capitaine  ne  remet  pas  les  marchan- 
dises qui  y  sont  portées,  a  un  recours  solidaire  contre  les  en- 
dosseurs eu  payement  de  la  valeur  de  ces  marchandises, 
après  protêt  fait  dans  un  délai  qu'il  est  impossible  de  déter- 
miner d'avance  d'une  manière  uniforme,  et  dont  Téchéance 
dépend  des  circonstances  et  des  conventions  des  parties. 

2001.  Passons  maintenant  en  revue  certains  q^ls  de  solida- 
rité légale,  moins  importante  sans  doute  que  ceux  qui  pré- 
cèdent, mais  qui  sont  loin  d'être  dépourvus  d'intérêt. 

Voyons  d'abord  ce  qui  concerne  le  mandat. 

Aux  termes  de  l'article  1995  du  Code  civil,  quand  il  y  a 
plusieurs  fondés  de  pouvoirs  ou  mandataires,  il  n'y  a  de  so- 
lidarité entre  eux  qu'autant  qu'elle  est  exprimée.  Au  con- 
traire, aux  termes  de  l'article  2002,  lorsque  le  mandataire  a 
été  constitué  par  plusieurs  personnes  pour  une  affaire  com- 
mune, chacyne  d'elles  est  tenue  solidairement  envers  lui  des 
effets  du  mandat  (1).  En  droit  civil,  la  solidarité  légale 
n'existe  donc  pas  au  profit  des  mandants  contre  les  manda- 
taires, tandis  qu'elle  existe  au  profit  des  mandataires  contre 
les  mandants. 

2002.  La  première  de  ces  deux  règles  est  également  ap- 
plicable en  matière  commerciale,  paisqu'aucune  disposition  , 
particulière  du  droit  commercial  ne  fait  pe^er  sur  les  manda-  ' 
taires  commerciaux  une  solidarité  dont  le  droit  commun  les 
affranchit.  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait  que  la  so- 
lidarité fût  de  droit  en  matière  commerciale,  et  nous  avons 
prouvé  qu'en  matière  commerciale,  comme  en  matière  ci?ile, 
il  n'y  avait  de  solidarité  qu'autant  qu'elle  résultait  de  la  vo- 
lonté de  la  loi,  ou  qu'elle  était  stipulée  par  les  parties  con- 
tractantes (2). 

Si  donc  plusieurs  commissionnaires  non  associés  ont  reçu 
la  même  commission  du  même  commettant,  ils  ne  sont  soli- 
dairement obligés  envers  le  commettant  qu'autant  que  la  soli- 

(1)  L.  59^  §  3,  ff.  Mandait, 

(2)  Yoy.  sup,j  n.  1908  et  suiv. 
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darité  a  été  stipulée  (1).  L'opinion  contraire,  soutenue  par 
MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  repose  uniquement  sur  la  théo- 
rie d'une  solidarité  générale  et  de  plein  droit  qui  serait  la 
règle  des  affaires  commerciales  (2).  Je  n'ai  plus  besoin  de  la 
combattre  ici. 

9003.  Par  la  môme  raison,  les  syndics  d'une  faillite  ne  sont 
solidaires  ni  envers  les  tiers  avec  lesquels  ils  traitent  au  nom 
de  la  masse,  ni  envers  la  masse  pour  les  comptes  qu'ils  ont  à 
lui  rendre.  Les  syndics  sont  des  mandataires  nommés,  il  est 
vrai,  par  justice  au  lieu  d*étre  directement  choisis  par  ceux 
qu'ils  représentent  ;  mais  cette  circonstance  ne  change  pas 
leur  caractère,  et  conséquemment  ne  les  soustrait  pas  au 
droit  commun  pour  les  placer  sous  l'empire  d'un  droit  parti- 
culier, dont  le  principe,  en  ce  qui  les  concerne,  ne  se  trouve 
écrit  nulle  part.  Avant  la  loi  qui,  en  1838,  a  modifié  les  an- 
ciennes dispositions  du  Code  de  commerce  sur  les  faillites, 
la  question  était  controversée.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion du  i8  janvier  1814  (3),  se  fondant,  soit  sur  ce  que  les 
syndics  tenaient  leur  mandat  de  la  justice  et  non  des  parties 
elles-mêmes,  soit  sur  ce  qu'ils  devaient  l'accomplir  en  com- 
mun, avait  décidé  que  ce  mandat  entraînait  contre  eux  une 
responsabilité  indivisible  et  solidaire.  Mais  le  contraire  avait 
été  jugé  par  la  cour  de  Lyon,  le  30  août  1836  (4)^  par  ce 
motif  que  les  syndics  seraient  en  réalité  des  mandataires 
constitués  collectivement  pour  la  même  affaire,  qui,  aux 
termes  du  droit  commun,  ne  peuvent  être  réputés  solidaires 
qu'autant  que  l'obligation  prendrait  sa  source  dans  une  faute 
commune,  et  qui,  à  raison  de  cette  communauté,  les  sou- 
mettrait à  la  solidarité  résultant  des  quasi-délits.  La  même 
divergence  existait  parmi  les  auteurs.  Ainsi,  M.  Pardessus  se 
prononçait  pour  la  solidarité  (5),  tandis  que  M.  Duranton 

(1)  M.  AUuzet,  t.  I,  n.403. 

(2)  Du  contrat  de  commission t  %,  II,  p.  472.   Voy.,  dans  le  même  sens, 
M.   Troplong,  Du  mandat^  n.  497;   et   M.    Rodière^    De   la   solidaHtéy 

n.  364. 

(3)  S.,  4,  I,  CI.S.  Voy.  aussi  Ca&s.,  t6  juill.  1830,  S.,  ^7,  1,  9D4:  D.,  30,  1, 
307. 

(4)D.,38,  î,  187. 
(5)  N.  1167. 
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adoptait  Topinion  contraire  (1).  Il  semble  donc  que  la  loi 
nouvelle  eût  dû  résoudre  déûnitivement  une  question  aussi 

m 

importante,  soit  pour  la  masse,  soit  pour  les  syndics;  cepen- 
dant elle  n'en  a  rien  fait  :  loin  de  là,  elle  est  venue  ajouter  à 
la  difficulté  d'autres  éléments  de  doute  et  de  discussion.  Le 
nouYel  article  465  porte  :  a  S'il  a  él^  nommé  plusieurs  syn- 
dics,  ils  ne  pourront  agir  que  collectivement  ;  néanmoins,  le 
juge  commissaire  peut  donnera  un  ou  plusieurs  d'entre  eux 
des  autorisations  spéciales  à  Teffet  de  faire  séparément  cer- 
tains actes  d'administration.  Dans  ce  dernier  cas,  les  syndics 
autorisés  sont  seuls  responsables.  »  Suivant  M.  Renouard  (2) 
et  M.  Lainné  (3),  cet  article  résoudrait  afûrmativement  ia 
question,  antérieurement  controversée,  de  savoir  s'il  y  a  so- 
lidarité entre  les  syndics  pour  les  faits  de  leur  gestion.  Mais 
j'avoue  que  je  ne  puis  rien  y  voir  de  semblable.  De  ce  que  les 
syndics  doivent  agir  collectivement;  de  ce  qu'ils  sont  tous 
responsables  à  moins  qu'ils  n'aient  été  autorisés  à  agir  sépa- 
rément, il  n'en  résulte  pas  que  la  responsabilité  collective 
soit  une  responsabilité  solidaire..  La  question  reste  donc  dans 
les  termes  où  elle  était  avant  la  loi  nouvelle,  et  on  ne  peut 
même  dire  que  cette  loi,  en  ne  consacrant  pas  d'une  manière 
formelle  le  système  de  la  solidarité,  lorsqu'elle  était  provo- 
quée à  le  faire,  l'a  par  cela  même  condamné.  Toutefois  il  y 
a  des  arrêts  qui,  même  depuis  la  loi  nouvelle,  se  sont  pro- 
noncés dans  le  sens  de  la  solidarité  (4). 

2004.  De  même,  lorsque  plusieurs  liquidateurs  ont  été  nom- 
més en  matière  de  société,  les  associés  dont  ils  sont  les  man- 
dataires n'ont  aucune  action  solidaire  contre  eux  à  raison  de 
ce  mandat  :  peu  importe  à  cet  égard  que  les  liquidateurs  soient 
eux-mêmes  associés,  puisque  la  solidarité,  qui  est  particulière 
aux  sociétés  commerciales,  n'est  établie  qu'au  profit  des  tiers, 
et  nullemei)t  au  profit  des  associés  entre  eux  (5). 

2004.  Voilà  pour  ce  qui  concerne  la  solidarité  des  manda* 

(l)T.  XI,  n.  207. 

(2)  Des  faillites,  t .  I,  p.  441 ,  2«  édit. 

(3)  Comm.  de  la  loi  de  1838,  p.  109. 

(4)  Voy.  Limoges,  2  sept.  1842,  S.,  45,  2,  65. 

(5)  Voy.  5M/).,  n    19C0. 
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taires.  Qiianl  à  la  solidarité  des  mandants,  qui,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  est  admise  par  le  droit  civil,  elle  est  égale- 
ment admise,  et  cela  sans  aucune  difficulté,  par  le  droit 
commercial. 

Ainsi,  lorsque  plusieurs  commettants  ont  constitué  un  com- 
missionnaire pour  une  allaire  commune,  chacun  d'eux  est  tenu 
solidairement  envers  lui  des  effets  du  mandat.  Et  lorsque  plu- 
sieurs commettants  chargent  conjointement  un  commission- 
naire de  la  même  affaire,  on  doit  présumer  que  cette  affaire 
leur  est  commune,  puisqu'en  se  réunissant  pour  faire  choix 
d'un  mandataire  ils  agissent  comme  s'ils  y  avaient  tous  le 
même  intérêt.  Cette  présomption,  qui  résulte  de  la  manière 
dont  le  mandataire  a  été  constitué,  a  autant  de  force  en  ma- 
tière civile  qu'en  matière  commerciale,  bien  que  MM.  Dela- 
marre  et  Lepoitvin  semblent  la  considérer  comme  particulière 
aux  mandats  commerciaux  (1). 

2006.  Mais  c'est  une  question  que  de  savoir  si  les  syndics 
d'une  faillite  ont  une  action  solidaire  contre  les  créanciers 
qui  composent  la  masse,  pour  le  remboursement  de  leurs 
avances  ou  de  l'indemnité  qui  peut  leur  être  allouée.  On  doit 
décider  que  leur  action  se  divise  contre  les  créanciers  dans  la 
proportion  de  la  part  de  ceux-ci  dans  l'actif  de  la  faillite  :  en 
effet,  les  syndics,  n'étant  pas  constitués  par  les  créanciers  in- 
dividuellement, ne  sont  pas  des  mandataires  constitués  par 
plusieurs  personnes  pour  une  affaire  commune  :  ils  sont  le? 
mandataires  de  la  masse.  Sans  doute  il  existe  entre  les  cré- 
anciers, dont  la  réunion  forme  la  masse,  une  communauté 
d'intérêt;  mais  ces  créanciers  ne  sont  unis  par  aucun-contrat 
qui  puisse  donner  naissance  à  un  lien  solidaire,  pareil  à  celui 
qui  unit  des  associés.  Le  hasard  et  la  nécessité  qui  réunissent 
les  créanciers  sous  la  personnification  de  la  masse,  ne  peu- 
vent avoir  pour  résultat  de  leur  faire  perdre  leur  individualili^, 
à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  en  matière  de  société,  où  le 
contrat  volontaire  qui  réunit  les  associés  implique  de  leur 
part  un  abandon  partiel  de  leurs  droits  individuels,  et  un  con- 
sentement à  répondre  les  uns  pour  les  autres  de  tout  ce  qui  a 

(1)  Dm  contrat  de  commission ^  t.  II,  p.  Cl 2. 
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rapport  aux  affaires  sociales.  En  nn  mot,  la  société  est  une  per- 
sonne morale,  indivisible,  représentée  totalement  par  chaque 
associé,  tandis  que  la  masse  d'une  faillite,  qui  se  compose 
d'une  réunion  fortuite  d'intérêts  distincts,  bien  que  consti- 
tuant  une  personne  morale,  n'est  pas  représentée  par  ebacon 
des  créanciers  qui  ne  représentent  qu'eux-mêmes.  L'action 
intentée  contre  la  masse  se  divise  donc  entre  les  créanciers 
qui  la  composent  <1). 

2007.  Il  en  est  de  même  et  par  la  même  raison  de  celle  qui 
serait  intentée  contre  les  créanciers  de  la  faillite  par  un  man- 
dataire, par  exemple,  par^un  avoué  que  les  syndics  auraient 
chargé  de  représenter  la  masse.  Cet  avoué  ou  ce  mandataire 
n'auraient  d'action  solidaire  contre  les  créanciers  qu'autant 
qu'il  aurait  agi  en  vertu  d'une  autorisation  spéciale  de  leur 
part  (2). 

2008.  De  la  distinction  que  nous  venons  d'établir  entre  la 
rounion  des  créanciers  qui  compose  une  masse  considérée 
comme  personne  morale,  et  la  réunion  d'associés  qui  con- 
stitue une  personne  morale  nommée  société,  dont  la  première 
est  divisible,  tandis  que  l'indivisibilité  est  le  caractère  domi- 
nant de  la  seconde,  il  résulte  qu'à  la  différence  des  syndics, 
les  liquidateurs  d'une  société  en  dissolution  ont  une  action 
solidaire  contrôles  associés  pourleremboursementdesavances 
qu'ils  ont  faites  à  la  société,  et  pour  le  payement  de  leurs  ho- 
noraires. Tous  les  associés  sont  réputés  mandants  des  liquii- 
dateurs,  et  répondent  par  conséquent  solidairement  des  dettes 
que  la  société  a  pu  contracter  envers  ses  représentants. 

2009.  Les  règles  qui  précèdent  sur  la  solidarité  des  man- 
dants, s*appliquent-elles  en  matière  de  gestion  d'affaire  ?  A 
cet  égard,  on  ne  peut  mieux  dire  que  MM.  Delamarre  et  Le- 
poitvin  (3)  :  s'il  s'agit  d'un  negotiorum  gestor  proprement  dit, 
c'est-à-dire  de  celui  qui  a  géré  l'affaire  de  plusieurs,  il  a  géré 
sans  mandat  et  conséquemment  sans  convention  :  il  ne  peut 

(I)  Cass.,  23  mai  l»37,  S.,  37,  I,  839;  D.,  37.  2,  275.  Contra,  M.  BouUj 
Paty,  Des  faiUiies,  n.  331. 

(2J  Cass.,  24  août  1843,  S.,  43,  !,  757. 
Contrat  de  commission,  t.  Il,  p.  612. 
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donc  prétendre  à  aucune  solidarité  conventionnelle,  ni  à 
aucune  solidarité  légale.  S'il  s'agit,  au  contraire,  d'un  nego" 
tiarum  susceptor^  c'est-à-dire  de  celui  qui  fait  une  même  affaire 
pour  plusieurs,  par  exemple  qui  sans  mandat  achète  pour 
plusieurs  une  partie  de  marchandises,  il  ne  peut  y  avoir  ques* 
.tion  que  si  son  achat  est  ratiflé;  car  s'il  ne  l'est  pas,  il  reste 
pour  son  compte.  Mais  s'il  y  a  ratification,  tous  ceux  qui  ra- 
tifient ensemble  sont  solidaires,  parce  qu'ils  donnent  un  mandat 
rétroactif  pour  une  chose  commune  ;  ceux,  au  contraire,  qui 
ratifient  séparément  et  dans  leur  intérêt  seul,  ne  donnant 
qu'un  mandat  individuel  et  pour  une  chose  quMls  n'acceptent 
pas  comme  commune,  ne  sont  engagés  que  jusqu'à  concur- 
rence de  la  part  et  portion  pour  laquelle  ils  acceptent  l'achat 
fait  en  leur  nom. 

2010.  Quelque  ressemblance  qu'il  y  ait  à  certains  égards 
entre  le  dépôt  et  le  mandat,  les  déposants  ne  sont  pas  soumis 
à  la  même  solidarité  que  les  mandants  ;  il  faudrait,  pour  qu'il 
en  fût  autrement,  une  disposition  expresse  qui  ne  se  trouve 
pas  dans  le  Code.  A  plus  forte  raison  les  dépositaires  sont-ils 
affranchis  de  toute  solidarité,  sauf  toutefois  le  cas  où  ils  au- 
raient commis  un  abus  de  confiance,  en  détournant  ou  en  dis- 
sipant le  dépôt.  C'est  alors  le  délit  ou  le  quasi-délit  domt  ils  se 
seraient  rendus  coupables  qui  les  rendrait  solidaires,  et  non  les 
règles  ordinaires  sur  la  solidarité  légale  ou  conventionnelle  (1). 
Du  reste,  la  solidarité  conventionnelle  peut  avoir  lieu  en  ma- 
tière de  dépôt,  comme  dans  tous  les  autres  contrats  qui  ont 
pour  objet  une  chose  à  faire  ou  à  donner.  Il  a  même  été  jugé 
que  la  solidarité  peut  être  prononcée  contre  plusieurs  parties 
condamnées  à  la  restitution  d'une  somme  déposée  entre  leurs 
mains,  lorsque  ces  parties  ont  défendu  en  nom  collectif,  et  se 
sont,  dans  le  cours  du  procès,  regardées  comme  obligées  soli- 
dairement (â)  :  on  a  vu,  dans  le  mode  de  défense  adopté  par 
les  dépositaires,  l'aveu  d'une  stipulation  antérieure  sur.  la 
solidarité. 


(1)  Voy.^up.,  n.  1906. 

\i)  Caen,  12  mars  1827,  S.,  8,  2,  345;  D.,  28,  2,  69. 
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2011.  Entre  époux,  mariés  sous  le  régime  delà  commuQanté, 
il  y  a  solidarité  pour  toutes  les  dettes  contractées  par  la  femme, 
avec  rauiorîsation  de  son  mari,  et  par  conséquent  pour  toutes 
les  dettes  contractées  à  l'occasion  de  son  commerce  par  la 
femme  marchande  publique  (1).  Au  contraire,  la  femme  com- 
mune n*est  tenue  des  dettes  de  la  communauté,  que  jusqu'à 
,  concurrence  de  son  émolument,  à  moins  qu'elle  ne  se  soit 
obligée  personnellement  (2). 

S012.  Nous  avons  déjà  vu  que  les  locataires  sont  solidaire- 
ment responsables  de  l'incendie  qui  se  manifeste  dans  les  bâ- 
timents loués  (3);  que  ceux  qui  ont  emprunté  conjointement 
une  chose  à  usage,  en  sont  solidairement  responsables  envers 
le  prêteur  (4) .  Ces  deux  cas  de  solidarité  ne  demandent  aucune 
explication  particulière. 

2013.  Je  termine  par  une  observation  relative  aux  dommages- 
intérêts.  Quand  les  dommages-intérêts  ont  pour  cause  un  fait 
constituant  un  délit  ou  un  quasi-délit,  une  condamnation  so- 
lidaire peut  être  prononcée,  d'après  les  raisons  qui  ont  déjà 
été  expliquées  (5).  Si,  au  contraire,  les  dommages-intérêts 
n'ont  d'autre  cause  que  le  retard  dans  l'exécalion  d'une  obli- 
gation, la  solidarité  ne  doit  être  prononcée  que  dans  le  cas  ob 
l'obligation  principale  serait  solidaire.:  l'inexécution  d'une 
obligation  divisible  ne  peut  donner  lieu  qu'à  des  dommages- 
intérêts  également  divisibles  comme  l'obligation  dont  ils  sont 
l'accessoire,  ou  de  l'éxecution  de  laquelle  ils  tiennent  lieu. 

Article  2.  —  Des  efTcts  de  la  solidarité  entre  les  débiteurs. 

•  — 

SoMMAiBE.  —  3014.  Le  créancier  d'une  obligation  solidaire  peut  s'adresser  à 
celui  des  débiteurs  qu'il  lui  convient  de  choisir,  sans  que  celui-ci  puisse 
demander  ni  discussion,  ni  division.  —  201&.  Le  créancier  peut  avoir  le 
droit  de  poursuivre  les  uns,  avant  d'avoir  le  droit  de  poursuivre  les  autres. 
—  201-j.  Effets  de  la  faillite  de  Tun  des  codébiteurs  ou  coobligés,  quant  à 
la  déchéaice  du  terme.  —  2017.  Chaque  débiteur  a  le  droit  de  payer  U 

(1)  C.  civ.,  art.  220,  1410,  1420.  Vo>.  sup.,  t.  II,  n.  1130. 
(•.)  C.  civ.,  art.  1487.  Voy.  sup  ,  t.  11,  n.  I301. 

(4)  C.  civ.,  art.  1734. 
(h)C,  civ.,  art.  1887. 

(5)  Voy.  sup  ,  n.  l'jOG. 
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totalité,  sans  que  le  créancier  soit  fondé  à  demander  la  division.  —  2018. 
Les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débiteurs  n'empêchent  pas  le  créan- 
cier d'en  exercer  de  pareilles  contre  les  autres  —  ::;0I9.  Effets  de  la  faillite 
de  l'un  ou  de  plusieurs  des  codébiteurs  sur  la  faculté  du  créancier  de  les 
poursuivre  tous  ou  séparément.  —  2020.  Quid,  si  l'un  des  codébiteurs  est 
en  faillite?  —  2021.  Quid,  si  tous  les  codébiteurs  solidaires  sont  en  fail- 
lite? Systèmes  divers.  —  2022.  Quid^  si  deux  ou  plusieurs  seulement  sont 
en  ^tat  de  faillite?  —  2022  bis.  Simultanéité  fies  faillites.  —  2023.  De  la 
déconfiture.  —  2024.  Quid,  si  l'obligation  solidaire  est  entrée  dans  un 
compte  courant,  sous  condition  d'encaissement  ?  —  2025.  De  la  perte  de 
la  chose  solidairement  due.  —  20'2G.  Les  poursuites  faites  contre  l'un  des 
codébiteurs  interrompent  la  prescription  contre  les  autres.  —  2027.  La 
renonciation  de  l'un  des  codébiteurs  à  la  prescription  acquise  ne  peut  être 
opposée  aux  autres.  —  2028.  Actes  interruptifs  de  la  prescription.  — 
2029.  La  suspension  de  la  prescription  à  l'égard  de  l'un  des  codébiteurs 
n'a  pas  d'effet  à  l'égard  des  autres.  —  2030.  L'acte  qui  interrompt  la  pé- 
remption d'un  jugement  à  l'égard  de  l'un  des  débiteurs,  1  interrompt-il  à 
l'égard  des  autres  ? — 2031.  Quid  de  l'acquiescement  et  de  la  chose  ju- 
gée? —  2031  bis.  Distinction.  —  2032.  Application  des  règles  sur  la 
prescription,  la  péremption,  l'acquiescement  et  la  chose  jugée,  aux  obli- 
gations transmissibles  par  voie  d'ordre.  Distinctions.  —  2033.  La  de- 
mande d'intérêts  contre  l'un  des  débiteurs  les  fait  courir  à  ^'égard  de 
tous.  —  2034.  Des  exceptions  qui  peuvent  être  opposées  par  les  codébi- 
teurs solidaires  à  la  demande  du  créancier.  —  2035.  Exceptions  résultant 
de  la  nature  de  l'obligation.  —  2036.  Exceptions  communes.  —  2037. 
Exceptions  personnelles.  —  2038.  Défaut  de  cause.  —  2039.  Violence, 
dol,  erreur.—.  2040.  Compensation.  —  2041.  Confusion.  •—  l'0i2.  Nova- 
tion.  —  2043.  Remise  à  la  dette.  —  2044.  Concordat.  —2045.  Quid  en 
matière  d'obligations  à  ordre?  —  2045  bis.  Prescription.  —  2046  ter.  Ex- 
ception relative  au  cédant.  —  2046.  Remise  de  la  solidarité  }  comment  elle 
a  lieu; ses  effets.  —  2047.  Remise  de  la  solidarité  pour  intérêts  ou  arré- 
rages. ~  2048.  Droits  des  débiteurs  solidaires  les  uns  contre  les  autres. 
—  20 i9.  L'obligation  solidaire  envers  le  créancier  se  divise  de  plein  droit 
entre  les  débiteurs.  Recours  de  celui  qui  a  payé  contre  ses  codébiteurs.  — 
2050...  Dans  le  cas  de  payement  d'un  des  termes  d'une  dette  qui  se  di- 
vise en  plusieurs  termes.  —  2051...  Dans  le  cas  de  payement  partiel.  — > 
2052.  Le  codébiteur  qui  a  payé  a  droit  au  remboursement,  non-seule- 
ment du  capital,  mais  encore  des  intérêts.  —  2053.  Le  débiteur^  a  qui  a 
été  faite  une  remise,  a-t-il  un  recours  contre  ses  codébiteurs.  —  2054. 
Effets  de  l'insolvabilité  de  l'un  des  codébiteurs,  dans  le  cas  de  remise  de  la 
solidarité.  —  2055.  Modifications  apportées  aux  règles  qui  précèdent,  en 
matière  d'obligations  à  ordre.  —  2056...  En  cas  de  remise  de  la  dette.  — 
2057...  En  cas  de  renonciation  à  la  solidarité. —  2058.  Interdiction  du 
recours  des  coobligés  les  uns  contre  les  autres  en  cas  de  faillite.  —  2059. 
Recours  des  coobligés  faillis  qui  ont  payé  contre  ceux  qui  n'ont  pas  payé. 
Distinctions.  —  2060.  Du  recours  quand  la  réunion  des  dividendes  des 
faillites  donne  de  l'excédant.  —2061.  Partage  de  cet  excédant.  —  ?062... 
£n  matière  d'obligations  à  ordre.  Distinctions.  —  2063.  Transition  au 
chapitre  suivant. 
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2014.  L'effet  le  plus  remarquable  de  la  solidarité  est  le 
droit  qu'elle  confère  au  créancier  d'une  obligation  contractée 
solidairement,  de  s'adresser  à  celui  des  débiteurs  qu'il  veut 
choisir,  sans  que  celui-ci  puisse  lui  opposer  le  béné&ce  de 
division  (1),  c'est-à-dire  sans  que  le  débiteur  contre  lequel  la 
demande  est  formée  puisse  demander  que  la  condamnation  à 
laquelle  il  est  exposé  soit  restreinte  à  sa  part  dans  la  dette 
commune,  et  que  le  créaiA^ier  soit  obligé  de  se  pourvoir  pour 
le  surplus  contre  les  codébiteurs.  En  droit  romain,  la  no- 
velle  99  accordait  le  bénéfice  de  division  aux  codébiteurs  qui 
s'étaient  rendus  caution  l'un  de  l'autre,  alterna  fidejussione 
obîigatis;  mais  ce  bénéfice  ne  leur  a  jamais  été  accordé  par  le 
droit  français  (2).  Et  même  dans  les  contrées  régies  par  le 
droit  romain  pur,  le  bénéfice  de  division  n'avait  pas  lieu  entre 
commerçants  obligés  solidairement  :  à  leur  égard,  la  novelle 
n'était  pas  suivie  en  ce  point  (3). 

2015.  Il  peut  même  arriver  que  le  créancier  ait  le  droit  de 
poursuivre  les  uns  avant  de  pouvoir  s'adresser  aux  autres  : 
c'est  ce  qui  a  lieu  lorsque  des  codébiteurs  jouissent  du  béné 
fice  d'un  terme,  tandis  que  les  autres  eu  sont  privés.  Dans  ce 
cas,  l'action  peut  être  intentée  contre  le  débiteur  à  l'égard 
duquel  la  créance  est  échue,  sans  que  celui-ci  puisse  se  pré- 
valoir du  terme  établi  en  faveur  de  ses  codébiteurs. 

2016.  Cela  a  lieu  notamment  lorsque  la  faillite  de  l'un  des 
débiteurs  le  fait  déchoir  du  bénéfice  du  terme  (4).  La  dette 
solidaire  devient  exigible  à  l'égard  du  failli  seulement,  et  les 
autres  ne  sont  pas  privés  du  bénéfice  du  terme  conventionnel. 
Cependant,  en  cas  de  faillite  du  souscripteur  d'un  billet  à 
ordre,  de  l'accepteur  d'une  lettre  de  change  ou  du  tireur 
à  défaut  d'acceptation,  les  autres  coobligés  sont  tenus  de 
donner  caution  pour  le  payement  à  l'échéance,  s'ils  n'aiment 
mieux  payer  immédiatement.  Telle  est  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 414  du  Code  de  commerce,  modifié  par  la  loi  du  8  juin 

(l)G.civ.,  art.  1203. 
(l)  Pothier,  Des  oblig,^  n.  270. 

(3)  Vinnius,  Inst,  de  fidejussoriùus,  §  4  ;  Ansaldus,  Disc,  gén,,  n.  86;  Ca- 
saregis,  Disc.  68,  n.  14. 
(4}  Voy.  sup.,  n.  1808.  —  Cass. ,  5  août  1858,  S.,  CD,  1,  138. 
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1838.  L*ancien  article  448  du  Code  de  commerce  était  sur  ce 
point  beaucoup  plus  rigoureux:  la  faillite  d'un  simple  endos- 
seur suffisait  pour  rendre  Teffet  exigible  et  la  caution 
nécessaire;  et  celte  caution  était  due,  sans  distinction, 
par  les  endosseurs  antérieurs  ou  postérieurs  au  failli  (i). 

2017.  Au  surplus,  de  même  que  le  créancier  a  le  droit  de 
s'adresser  à  celui  des  débiteurs  solidaires  qu'il  lui  convient 
de  choisir,  sans  que  celui-ci  puisse  opposer  le  bénéfice 
de  division,  de  même  aussi  chaque  débiteur  a  le  droit  de 
payer  la  totalité  de  la  dette,  sans  que  le  créancier  puisse 
exiger  la  division.  Par  Teffet  de  la  solidarité,  chaque  débi- 
teur doit,  la  totalité  de  la  dette  et  n'est  libéré  que  lorsqu'elle 
a  été  intégralement  payée  (2).  Chaque  débiteur  est  donc  en 
droit  de  payer  intégralement  pour  pouvoir  se  libérer  (3). 

2018.  Nous  avons  vu  plus  haut,  en  traitant  de  la  solidarité 
entre  les  créanciers,  que  le  débiteur  a  le  choix  de  payer  à 
l'un  ou  à  l'autre  des  créanciers  solidaires  tant  qu'il  n'a  pas  été 
prévenu  par  les  poursuites  de  l'un  d'eux  (4);  et  nous  avons 
expliqué  comment  c'est  là  une  fâcheuse  réminiscence  de  la 

9 

jurisprudence  romaine  et  des  effets  particuliers  qu'elle  atta- 
chait à  la  litis'Contestatio  et  à  la  novation  qui  en  était  la  consé. 
quence.  La  litis-contestatio  avait  un  résultat  analogue  relative- 
ment aux  débiteurs  solidaires  :  elle  opérait  une  novation  par  l 'ef- 
fet de  laquelle  l'obligation  solidaire  était  dissoute  et  disparais- 
sait pour  faire  place  à  une  nouvelle  obligation  qui  ne  liait  que 
le  débiteur  poursuivi  (5).  Ce  système,  qui  avait  été  changé  par 
la  loi  28  au  Code  De  fidejussoribus,  a  été  également  aban- 
donné avec  raison  par  l'article  1204  du  Code  civil,  aux  termes 
duquel  les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débiteurs  n'em- 
pêchent pas  le  créancier  d'en  exercer  de  pareilles  contre  les 
autres.  Nul  n'est  censé  renoncer  à  son  droit,  et  le  choix,  fait 
d'un  débiteur  pour  le  poursuivre  de  préférence  à  ses  coobii- 
gés  n'implique  pas  l'abandon  du  droit  d'exercer  des  pour- 

(t)  Nîmes,  31  janv,  182S,  S.,  8«  2,  18;  D.,  25,  2,  168. 

(2)  G.  civ.,.art.  1211  et  1212. 

(3)  Cass.,  15  mars  1827,  S.,  8,  1,  550. 

(4)  Voy.  sup.,  n.  1022;  G.  civ.,  art.  1108. 

(5)  Gaius,  Comm,t  3;  Inst.,  liv.  m,  tit  XXV. 
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suijtes  conlrc  les  autres,  soit  pour  le  tout  si  les  premières 
poursuites  (^nt  été  infructueuses,  soit  pour  le  reliquat  si  le 
créancier  n^a  obtenu  qu'une  partie  de  la  dette,  du  débiteur 
auquel  il  s'est  d'abord  adressé. 

2019.  Le  droit  du  créancier  de  poursuivre  successivement  . 
plusieurs  codébiteurs  solidaires  n'est  môme  pas  modifié  par 
la  faillite  de  ces  codébiteurs  ou  de  l'un  deux.  Toutefois,  il  y 
a,  à  cet  égard,  des  règles  diverses,  selon  que  tous  les  codé- 
biteurs sont  en  faillite,  ou  que  l'un  d'eux  seulement  se  trouve 
dans  cet  état  exceptionnel. 

2020.  Lorsque  l'un  des  codébiteurs  est  en  faillite,  le  créan- 
cier qui  a  figuré  dans  la  niasse,  et  qui,  par  l'effet  du  conco^ 
dat,  a  vu  sa  créance  réduite  de  tant  pour  cent,  n'en  conserve 
pas  moins  son  action  pour  la  totalité  de  sa  créance  contre  les 
coobligés  du  failli  (1)  :  c'est-à-dire  que  la  réduction  ne  profite 
qu'au  failli;  que  ses  codébiteurs  ne  peuvent  l'opposer  au  créan- 
cier, et  qu'ils  continuent  d'être  obligés  jusqu'à  concurrence 
delà  valeur  nominale  du  titre,  sous  la  déduction  toutefois  des 
dividendes  que  le  créancier  aurait  reçus  du  débiteur  failli.  La 
raison  de  cette  règle  est  que  la  division  de  la  dette  par  l'eifet 
du  concordat  étant  forcée,  les  codébiteurs  du  failli  ne  peuvent 
s'en  prévaloir  comme  ils  pourraient  se  prévaloir  d'une  division 
volontaire  qui,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt,  ne  laisserait 
subsister  contre  eux  d'action,solidaire  que  sous  la  déduclico 
de  la  part  du  débiteur  que  le  créancier  aurait  déchargé  de 
la  solidarité  (2). 

Par  la  môme  raison,  les  codébiteurs  du  failli  qui  aurait 
payé  la  totalité  des  dividendes  stipulés  par  le  concordat  en 
représentation  de  la  créance  réduite,  et  qui  se  serait  ainsi 
complètement  libéré  (3),  ne  seraient  pas  fondés  à  se  pré?a* 
loir  de  cette  libération  pour  soutenir  que  la  créance  est 
éteinte  et  que  le  créancier  n'a  plus  aucune  action  contre  eux. 
La  libération  ne  résulte  du  concordat  que  relativement  au 
failli;  c'est  une  sorte  de  fiction  qui  ne  peut  être  étendue  au 

(1)  G.  corn,,  art.  544. 

(2)  Voy.  inf,,  n.  2046;  G.  civ  ,  art.  12l0. 
(3)Voy.  inf.,  n.  2044. 
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delà  de  ses  termes,  et  dont  ne  peuvent  dès  lors  proQter  les 
codébi leurs  du  failli,  qui,  régis  par  la  loi  commune,  conti- 
nuent à  être  obligés  solidairement  au  payement  de  la  créance 
totale,  sous  la  simple  déduction  des  dividendes  payés  par  le 
•failli,  dividendes  qui,  relativement  à  eux,  ne  sont  que  de 
à-compte. 

2021.  Il  y  a  plus:  lorsque  tous  les  codébiteurs  solidaires 
sont  en  état  de  faillite,  il  n'y  a  même  pas  lieu  de  faire  dans 
une  faillite  la  déduction  des  dividendes  payés  dans  Tautre. 
Aux  termes  jde  l'art.  542  du  Gode  de  commerce,  le  créancier 
porteur  d'engagements  souscrits  endossés  ou  garantis  solidai- 
rement par  le  failli  et  d'autres  coobligés  qui  sont  en  faillite,  a 
le  droit  de  participer  aux  distributions  dans  toutes  les  masses 
et  d'y  flgurer  pour  la  valeur  nominale  de  son  titre  jusqu'à 
parfait  [Payement.  Ainsi  celui  qui  a  trois  débiteurs  solidaires 
en  état  de  faillite,  et  qui  a  reçu  dans  la  faillite  du  premier 
50  p.  100  du  montant  total  de  sa  créance,  peut  figurer  dans  la 
masse  de  la  faillite  du  second  pour  la  totalité  de  cette  même 
créance,  bien  que  déjàelle  aitétéà  moitié  éteinte,  et  y  recevoir 
un  dividende  calculé  sur  ce  total.  Si  ce  dividende  complète 
le  payement,  par  exemple,  s'il  est  encore  de  50  p.  iOO,  le 
créancier  n'a  plus  rien  à  demander  à  personne;  s'il  dépasse 
le  chiffre  de  la  dette,  par  exemple,  s'il  est  de  75  p.  100,  le 
créancier  n'a  droit  qu'à  50;  mais  s'il  laisse  le  créancier  à 
découvert,  par  exemple,  s'il  n'est  que  de  30  p.  100,  le  créan- 
cier a  encore  le  droit  de  se  présenter  dans  la  faillite  du 
troisième  débiteur,  et  d'y  obtenir  les  20  p.  100  de  la  créance 
totale,  qui  lui  manquent. 

Cette  disposition,  bien  que  conforme  aux  principes  et  aux 
règles  de  la  solidarité  et  que  justifient  d'ailleurs  les  nécessités 
du  crédit  commercial,  n'a  cependant  pas  été  admise  sans  dif- 
ficulté dans  notre  droit. 

Sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1673,  qui  n'avait  pas 
prévu  la  question,  les  opinions  étaient  partagées. 

Savary  s'était  demandé,  si  en  cas  de  banqueroute  ou  de  fail- 
lite de  tous  les  obligés  à  une  lettre  de  change,  le  porteur  pou- 
vait entrer  dans  tous  les  concordats  que  chaque  coobligé  fait 
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avec  ses  créanciers,  ou  s'il  ne  devait  entrer  que  dans  le  con- 
cordat d'un  seul,  soit  du  tireur,  soit  de  l'accepteur,  soit  de 
celui  qui  avait  passé  Tordre  à  son  proQt.  Et  il  décidait  qu'il 
n'avait  d'autre  droit  que  de  choisir,  entre  les  trois  débiteurs, 
celui  auquel  il  préférait  s'adresser:  cette  option,  suivant 
Savary,  épuisait  le  droit  du  créancier,  parce  qu'en  figurant 
dans  le  concordat  de  l'un  des  coobligés,  il  le  reconnaissait 
pour  son  seul  et  unique  débiteur  (1).  Tel  était  selon  lui  l'u- 
sage du  commerce,  usage  qui  d'ailleurs  ne  s'était  pas  établi 
sans  réclamation,  et  duquel  Savary  ne  donne  pas,  il  me 
semble,  la  véritable  raison  en  disant  que  l'option  du  créan- 
cier épuise  son  droit,  car  il  est  au  contraire  de  l'essence  des 
obligations  solidaires  que  le  droit  du  créancier  ne  s'épuise 
pas  par  les  poursuites  qu'il  dirige  contre  l'un  des  coobligés; 
et  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  la  faillite  des  divers  coobligés 
modifierait  ce  droit  dans  son  essence.  La  raison  juridique  de 
cet  usage,  c'est  que,  d'après  les  principes  reçus  en  matière  de 
faillite,  le  tant  pour  cent  auquel  un  concordat  réduit  une 
créance,  représente  la  totalité  de  la  créance,  de  telle  sorte 
que  le  créancier  qui  le  reçoit,  étant  réputé  complètement 
payé,  semble  n'avoir  plus  rien  à  demander  aux  autres  codé- 
biteurs. La  question  était  donc  de  savoir  si  la  ûction  légale 
qui  attribue  au  concordat  un  effet  libératoire  devait  l'em- 
porter sur  la  réalité,  et  si  on  devait  limiter  les  effets  du  con- 
cordat à  ce  qui  se  passe  entre  le  créancier  et  le  débiteur 
failli,  en  laissant  les  rapports  du  créancier  avec  les  autres 
codébiteurs  sous  l'empire  du  droit  commun. 

C'est  en  ce  dernier  sens  que  s'était  prononcé  Dupuy  de  la 
Serra  (2);  selon  lui,  en  cas  de  faillite  de  tous  les  coobligés  à 
une  lettre  de  change,  le  porteur,  qui  avait  une  action  soli- 
daire contre  tous,  avait  le  droit  de  se  présenter  dans  toutes 
les  masses,  sans  pouvoir  être  obligé  d'opter  entre  les  divers 
coobligés  faillis;  mais  il  voulait  que  le  porteur  qui  était  entré 
dans  le  concordat  de  l'une  des  faillites  ne  pût  figurer  dans  les 
autres  faillites  que  successivement  pour  ce  qui  lui  restait  dû; 

(1)  Parère  13. 

(î)  Art  des  lettres  de  change,  ch.  xvi. 
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de  telle  sorte  que  celui  qui  avait  reçu  25.  p.  400  dans  une 
faillite  ne  pouvait  figurer  dans  une  autre  .que  comme 
créancier  pour  75,  et  ainsi  de  suite. 

Ce  système,  qui  futembrassé  par  Boutaric  (1),par  Jousse  (â), 
par  Pothier  (3),  et  consacré,  en  partie  du  moins,  par  un  arrêt 
du  parlement  de  Paris  du  18  mai  1706,  faisait  prévaloir  en 
principe  les  règles  de  la  solidarité;  mais  il  en  restreignait  Tap- 
plication  en  ne  permettant  au  porteur  de  se  présenter  dans 
plusieurs  faillites  successives  que  sous  la  déduction  de  ce 
qu'il  avait  reçu  dans  une  faillite  antérieure.  Or,  cette  restric- 
tion, qui  avait  en  sa  faveur  une  apparence  d'équité,  allait  pré- 
cisément contre  le  but  que  l'on  se  proposait  en  admettant  le 
créancier  dans  toutes  les  masses,  qui  était  de  lui  assurer  tous 
les  avantages  de  la  solidarité,  et  un  payement  aussi  complet 
que  possible.  Il  en  résultait,  en  effet,  que  le  créancier,  dont 
les  débiteurs  solidaires  étaient  en  faillite  avait  toujours  en 
définitive  une  perte  à  supporter,  puisque  ne  pouvant  se  pré- 
senter dans  une  faillite  que  sous  la  déduction  des  dividendes 
qu'il  avait  reçus  dans  les  autres,  la  dernière  faillite  lui  payait, 
non*le  reliquat,  de  sa  créance,  mais  seulement  un  dividende 
de  ce  reliquat.  Cette  restriction  était  d'ailleurs  en  opposition 
avec  les  principes  de  la  solidarité,  qui  veulent  que  le  créan- 
cier ne  puisse  être  contraint  de  diviser  la  dette  entre  les  co- 
débiteurs, et  qu'il  ait  au  contraire  le  droit  de  demander  à 
tous  la  totalité.  Qu'après  une  division  voijontaire,  le  créancier 
ne  puisse  agir  contre  les  autres  débiteurs  que  sous  la  déduc- 
tion de  ce  qu'il  a  reçu,  on  le  comprend  ;  mais  la  division  for- 
cée qui  résulte  d'un  concordat  ou  de  payements  partiels  effec- 
tués sous  forme  de  dividende  dans  une  distribution  par  con- 
tribution ne  peut  être  opposée  au  créancier  qui  agit  contre 
plusieurs  débiteurs  faillis,  parce  que  tous  les  faillis  étant  dé- 
biteurs de  la  totalité,  c'est  la  totalité  de  la  dette,  et  non  la  dette 
réduite  qui  doit  figurer  à  leur  passif  et  dans  leur  concordat  (4). 

(1)  Sur  l'art.  12»  Ut.  V  de  l'ord.  de  1673. 

(2)  Sor  l'art.  33,  ibid. 

(3)  Du  contrat  de  change,  n.  1S9. 

(4)  V.  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  V,  p.  595;  et  M.  Deniolombe»  t.  m, 
n.  331  etftuiv. 
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Aussi  le  commerce,  préoccupé  des  nécessités  du  crédit 
et  des  dangers  auxquels  Texposait  un  système  qui  limitait  le 
recours  du  porteur  contré  ses  débiteurs  faillis,  réclama-t-il 
vivement  contre  Tusage  qui  s'était  introduit  à  la  suite  de  la 
doctrine  et  de  la  jurisprudence.  La  question  fut  donc  de  nou- 
veau vivement  agitée  entre  des  commerçants  et  des  juris- 
consultes; et  de  cette  discussion,  dont  on  retrouve  les  traces 
dans  le  recueil  de  Nicodëme  (1),  il  résulta  que  la  faillite 
des  divers  coobligés  ne  pouvait  paralyser  les  effets  de  la  soli- 
darité, et  que  le  porteur  d*une  lettre  de  change,  dont  les 
divers  signataires  étaient  en  état  de  faillite,  avait  le  droit  de 
figurer  successivement  dans  toutes  les  masses,  sans  déduction 
des  dividendes  qu'il  avait  perçus,  et  jusqu'à  parfait  paye- 
ment. 

Entraîné  par  ce  revirement  dans  la  pratique,  le  parlement 
de  Paris  revint  sur  son  ancienne  jurisprudence,  et  par  arrêt 
du  18  juin  1776,  il  décida  que  le  porteur  d'engagements  so- 
lidaires avait  le  droit  de  Ggurer  dans  toutes  les  faillites  des 
coobligés  pour  la  valeur  intégrale  de  son  titre  jusqu'à  parfait 
payement.  • 

Par  une  coïncidence  singulière,  le  parlement  d'Aix  rendait 
le  môme  jour,  18  juin  1776,  sur  la  plaidoierie  d'Émérigon,  qui 
nous  en  a  conservé  le  souvenir  (2),  un  arrêt  en  sens  contraire, 
jugeant  que  le  porteur  qui  était  entré  dans  le  concordat  de 
l'un  des  coobligés  ne  pouvait  entrer  dans  les  autres  que 
successivement  et  pour  ce  qui  lui  restait  dû.  Mais  sur  le  pour- 
voi du  porteur,  cet  arrêt  fut  cassé  par 'un  arrêt  du  conseil 
du  24  février  1778,  qui  fut  lui-même  confirmé  par  un  second 
arrêt  du  23  octobre  1781,  portant  rejet  de  la  requête  en  op- 
position dirigée  contre  le  premier. 

C'est  cette  jurisprudence  qui  a  été  sagement  maintenue  par 
le  Code  de  commerce.  • 

2022.  Remarquons  que  si  deux  ou  plusieurs  seulement  des- 
coobligés  sont  en  faillite,  tandis  que  les  autres  jouissent  de 
l'intégralité  de  leurs  droits,  la  position  des  coobligés  faillis  à 

(1)  Exercices  des  commerçants ^  parère  6,  p.  358  et  suiv. 

(2)  Des  contrats  à  la  grosse,  ch.  x,  sect.  III. 
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regard  des  créanciers  se  règle  comme  si  tous  étaient  en  fail- 
lite [l),el1a  position  de  ceux  qui  sonlintegri status,  comme  si  Tun 
des  coobligés  seulement  était  en  état  de  faillite  (2)  :  c'est-à- 
dire  que  vis-à-vis  de  tous  ceux  qui  sont  en  faillite  le  créancier 
a  le  droit  de  produire  pour  la  valeur  nominale  de  son  titre» 
sans  aucune  déduction,  tandis  que  vis-à-vis  de  tous  ceux  qui 
ne  sont  pas  en  faillite,  il  devra  supporter  la  déduction  de 
rà-compte  qu'il  aura  reçu,  parce  que  vis-à-vis  de  ceux  qui  ne 
sont  pas  en  faillite,  il  a  droit  non  à  un  simple  dividende, 
calculé  sur  la  valeur  nominale  de  son  titre,  mais  à  Tinté* 
gralité  de  ce  qui  lui  reste  dû. 

Toutefois  il  n'en  est  ainsi  qu'autant  qu'il  s'agit  d'à-compte 
payés  depuis  la  faillite  qui  a  donné  le  droit  au  créancier  de  . 
se  présenter  dans  toutes  les  masses  pour  la  valeur  totale  de 
son  litre.  Aux  termes  de  l'article  444  du  Code  commerce,  si  le 
créancier  porteur  d'engagements  solidaires  entre  le  failli  et 
d'autre  coobligés  a  reçu  avant  la  faillite  un  à-compte  sur  sa 
créance^  il  ne  sera  compris  dans  la  masse  que  sous  la  déduc- 
tion de  cet  à-compte,  et  conservera  pour  ce  qui  lui  sera  ûù 
ses  droits  contre  le  coobligé  ou  lacaution.Aujour  où  la  faillite 
est  déclarée,  il  n'est  plus  créancier  que  de  ce  qui  lui  reste  dû  : 
il  ne  l'est  plus  de  ce  qui  lui  a  déjà  été  payé  (3). 

2022  dis.  On  s'est  demandé  si  Tarticle  542  du  Gode  det;om- 
mercc  est  applicable  au  cas  oii  les  faillites  des  codébiteurs 
solidaires  ne  sont  pas  simultanées^  c'est-à-dire  au  cas  où  les 
unes  n'ont  été  déclarées  qu'après  que  les  autres  étaient 
liquidées  :  en  d'autres  termes,  si  celui  qui,  dans  la  faillite 
de  l'un  de  ses  débiteurs,  ,a  reçu  un  dividende  de  50  pour 
100,  qui  ne  le  laisse  créancier  que  de  la  moitié  de  ce  qui  lui 
était  dû,  peut,  après  la  liquidation  et  le  règlement  de  cette 
faillite,  produire  pour  la  totalité  de  sa  créance  primitive  dans 
la  faillite  ultérieurement  déclarée  d'un  autre  de  ses  codébi- 
teurs,  ou  s'il  ne  peut  produire  que  pour  la  moitié  qui  lui  reste 
due. 

(J}Cass.,  34  Juin  1851,  S.,  51,  1,561;  Rouen,  27  avril  1861,  S.,  G2,  3,  121  ; 
^1.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  V,  p.  600;  M.  Demolombe,  t.  ill,  n.  338. 
(2)  Voy.  «tip.,  n.  20;:0. 
i3)  Uouen,  27  avril  1861,  m6:  «»/>.,  Pari»,  18  janv.  1862,  S.,  62,  2,  397. 
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Il  me  semble,  bien  que  Topinion  contraire  ait  pour  elle  de 
graves  autorités  (1),  que,  quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle 
les  faillites  des  codébiteurs  ont  été  déclarées,  les  dividendes 
reçus  dans  une  des  faillites  ne  sont  pas  de  nature  à  faire 
obstacle  à  ce  que  le  créancier  se  présente  dans  les  autres 
pour  la  valeur  nominale  de  son  titre  jusqu'à  parfait  payement, 
et  que  la  simultanéité  des  faillites  ne  saurait  être  une  condi- 
tion de  l'exercice  de  ce  droit.  Autrement,  comme  le  dit  très- 
bien  M.  Larombière  (2),  on  retomberait  dans  les  inconvénients 
du  payement  imparfait  auquel  l'article  542  a  eu  pour  but 
d'obvier.  Si  celui  qui  a  reçu  50  pour  400  dans  une  faillite 
antérieure,  ne  pouvait  plus  se  présenter  que  pour  ce  qui  lui 
reste  dû  dans  une  faillile  postérieure  où  il  ne  toucherait  en* 
core  que  50  pour  100  de  ce  reliquat,  il  ne  se  trouverait  payé 
en  déûnitive  que  de  75  pour  iOO,  contrairement  aux  règles 
sur  la  solidarité  qui  obligent  tous  les  codébiteurs  à  la  totalité 
de  la  dette  jusqu'à  parfait  payement. 

On  objecte  l'article  544  du  Gode  de  commerce,  aux  termes 
duquel  le  créancier  porteur  d'engagements  solidaires  entre 
le  failli  et  d'autres  coobligés,  qui  a  reçu,  avant  la  faillite,  un 
à-compte  sur  sa  créance,  ne  doit  ôtre  compris  dans  la  masse 
que  sous  la  déduction  de  cet  à-compte,'pour  en  conclure  que 
tout  ce  qui  a  été  payé  antérieurement  à  la  faillite  dans  la- 
quelle se  présente  le  créancier  doit  être  déduit  de  sa  créance. 

Mais  c'est  là  détourner  l'article  544  de  son  vrai  sens, 
ft  L'article  544,  dit  M.  Duranton  (3),  suppose  que  le  payement 
partiel  a  été  fait  en  dehors  de  toute  faillile  ;  il  suppose  même 
qu'il  l'a  été  par  un  coobligé  ou  une  caution,  puisqu'il  les  ad- 
met à  figurer  dans  la  masse  du  failli  pour  tout  ce  qu'ils  ont 
payé  à  sa  décharge.  L'entendre  autrement  serait  se  mettre  en 
contradiction  avec  l'article  542.  Ce  dernier  article  ne  sup- 
pose pas,  en  effet,  que  les  faillites  des  divers  coobligés  soli- 
dairement éclatent  toutes  en  môme  temps,  et  que  leur  liqui- 
dation  marche  du  même  pas;  cela  est  .même  impossible,  pour 

(1  )  M.  Demolombe,  t.  ni|  n.  335  et  suiv. 
(2)  T.  II,  sur  l'art.  1204,  n.  5. 
(3)T.  JCI,  n.  220. 


DE  LA  SOLIDARITÉ  ENTRE   LES  DÉBITEURS.  5  43 

ainsi  dire;  car  il  ne  s*agit  point  d'une  seule  faillite  d'associés 
en  nom  collectif.  Il  statue,  au  contraire,  dans  la  supposition 
qu'il  y  aura  eu  liquidation  d'ui^e  première  faillite»  distribu- 
tion de  deniers  ou  concordat  avec  le  failli;  et  il  autorise  le 
créancier  à  se  présenter  dans  la  seconde,  dans  la  troisième 
faillite,  avec  son  titre  pour  sa  valeur  nominale  jusqu'à  parfait 
payement.  Ainsi,  ces  mots  de  l'article  544,  a  reçu^  avant  la 
faillite^  un  à-compte  sur  sa  créance,  doivent  ôlre  entendus  d'un 
à-comple  reçu  en  dehors  d'une  distribution  de  deniers  faite 
dans  une  autre  faillite  ouverte  avant  ou  après  celle  dont  il 
s'agit,  ou  par  suite  d'un  concordat.  » 

C'est  à  cette  conclusion  que  je  crois  devoir  m'arrêter, 
parce  que  c'est  la  seule  qui  se  trouve  d'accord  avec  les  prin- 
cipes sur  la  solidarité  qui  veulent  que  les  coobligés  soient 
toujours  tenus,  quand  il  reste  dû  quelque  chose,  et  les  effets 
du  payement  sous  forme  de  dividende,  qui,  si  le  dividende 
n'était  calculé  que  sur  ce  qui  reste  dû  après  le  payement  d'un 
premier  dividende,  ne  pourrait  jamais  constituer  un  paye- 
ment intégral. 

Le  texte  de  l'article  542  du  Code  de  commerce  n'a  rien  de 
contraire  à  cette  conclusion.  Si,  dans  sa  disposition,  il  parle 
au  présent^  cette  formule  n'implique  pas  nécessairement  la 
simultanéité  des  faillites,  car  on  peut  dire  que  tous  les  codé- 
bitcurs  sont  en  faillite,  bien  que  les  faillites  n'aient  pas  été 
simultanées;  et  d'un  autre  côté,  on  ne  trouve  rien  de  con- 
traire à  ce  sentiment  dans  les  opinions  émises  par  les  anciens 
auteurs,  qui,  comme  on  Ta  vu  plus  haut,  ne  s'étaient  pas  fait 
une  idée  bien  nette  de  la  question,  et  qui,  d'ailleurs,  ne  se 
sont  pas  prononcés  sur  le  point  spécial  qui  nous  occupe. 

*20â3.  On  s'est  demandé  si  l'article  542  du  Code  de  com- 
merce était  applicable  en  matière  de  déconûture.  J'iucliue  à 
le  penser.  L'article  542  ne  fait  que  formuler  une  application 
des  principes  sur  la  solidarité  et  les  effets  du  payement  par 
dividende,  qui  sont  les  mômes  en  matière  civile  et  en  matière 
commerciale.  Les  conséquences  de  ces  principes  ne  tiennent 
pas  à  l'organisation  spéciale  des  faillites  ;  elles  en  sont  indé- 
pendantes et  par  conséquent  elles  trouvent  leur  place  dans 
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la  déconfiture  qui  n'est  autre  chose  qu'une  faillite  civile; 
bien  que  sa  liquidation  ne  soit  soumise  à  aucune  forme  et  à 
aucune  organisation  particulières  (1). 

2024.  Le  porteur  par  endossement  d^cffets  de  commerce, 
restés  impayés  par  suite  de  la  faillite  des  coobligés,  qui,  aux 
termes  de  l'article  542  du  Gode  de  commerce,  a  le  droit  d'être 
admis  pour  la  valeur  nominale  de  son  titre  dans  chacune  des 
faillites,  jusqu'à  parfait  payement,  conserve  ce  droit  vis-à-vis 
de  la  faillite  de  l'endosseur,  encore  bien  qu'il  s'agisse  d'effets 
remis  en  compte  courant,  n'entrant  dans  ce  compte  que 
sous  la  condition  d'encaissement  et  quoique,  par  suite  du  dé- 
faut d'encaissement  de  ces  effets,  ils  aient  passé,  dans  le  com- 
pte courant,  du  crédit  du  remettant  à  son  débit  (2).  En  d'autres 
termes,  de  ce  que  des  effets  de  commerce  remis  en  compte 
courant,  n'entrent  dans  le  compte  courant  que  sous  la  con- 
ditioti  d'encaissement,  il  n'en  résulteras  que  si,  à  défaut  d'en- 
caissement, ils  sortent  du  compte  courant,  ou  ce  qui  revient 
au  môme,  si  l'article  du  crédit  qu'ils  comportaient  se  trouve 
effacé  par  leur  contre-passation  au  débit  du  remettant,  celui 
à  qui  ils  ont  été  remis,  et  qui  en  est  devenu 4)ropriélaire  en 
vertu  d'un  endossement  régulier,  cesse  d'avoir  comme  por- 
teur les  droits  attachés  à  cette  qualité,  et  spécialement  qu'il 
ne  puisse  user,  en  cas  de  faillite  des  coobligés  et  du  remettant 
qui  est  lui-môme  un  des  coobligés,  du  droit  que  l'article  5i2 
du  Code  de  commerce,  c;onfèï*e  à  tout  porteur  de  produire 
dans  toutes  les  masses  pour  la  valeur  nominale  de  son  titre 
jusqu'à  parfait  payement.  Il  faut  en  effet  distinguer  entre  les 
conséquences  de  l'entrée  d'une  lettre  de  change  dans  le  compte 
courant  existant  entre  le  remettant  et  celui  à  qui  elle  est  re- 
mise, elles  conséquences  de  l'endossement  qui  en  est  fait  par 
le  remettant  au  profit  de  ce  dernier.  Sans  doute,  c -est  un  point 
aujourd'hui  constant,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  tard  (3), 


(1)  V.  l'exposé  des  motifs  du  Code  de  commerce  par  M.  Tarrible,  dans 
Locré,  t.  MX,  p.  593  ;  et  M.  Larombiëre,  t.  II,  sur  l'art.  1204,  n.  6  et  suiv. 
—  Mais  voy.  en  sens  contraire,  M.  Demolombc,  t.  m,  n.  339  et  suiv. 

(2)Cass.,5fév.  1861.  S.,  61,  1,  491.  * 

(3)  Voy.  inf,^  cb.  v,  sect.  IV. 
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que  rentrée  d'un  effet  en  compte  courant  ne  crée  irrévocable- 
ment un  article  de  crédit  pour  celui  qui  l'a  remis,  qu'en  cas 
de  payement  à  Téchéance,  ou^  en  d'autres  termes  que  cet 
article  de  crédit  est  soumis  à  la  condition  d'encaissement. 
Mais  de  ce  que  Teffet  non  encaissé  sort  du  compte  courant,  au 
moyen  de  Tannulation  de  l'article  de  crédit  auquel  il  avait 
provisoirement  donné  lieu,  il  ne  s'ensuit  pas  que  celui  à  qui 
cet  effet  a  été  remis  par  un  endossement  régulier,  et  qui  en 
est  ainsi  devenu  propriétaire,  perde  les  droits  attachés  à  cette 
qualité,  et  qu'après  en  avoir  fourni  la  valeur,  il    cesse  de 
pouvoir  poursuivre  le  payemenX  de  l'effet  par  toutes  les  voies 
ouvertes  aux  porteurs  de  lettres  de  change  ou  billets  à  ordre 
impayés.   Or  parmi  ces  voies  se  trouve  le  droit  accordé  par 
l'article  542  du  Code  de  commerce  aux  porteurs  d'engage- 
ments souscrits,  endossés  ou  garantis  solidairement  parle  failli 
ou  d'autres  coobligés  qui  sont  aussi  en  faillite,  de  participer 
aux  distributions  dans  toutes  les  masses  et  d'y  figurer  pour 
la  valeur  nominale  de  leur  titre  jusqu'à  parfait  payement.  Et 
il  y  aurait  quelque  chose  de  contradictoire  à  refuser  aux  por- 
teurs d'effets  de  commerce  non  payés  le  droit  d'user  du  béné- 
fice de  cet  article,  précisément  parce  que  à  raison  de  leur 
non-payement,  ces  effets  sont  sortis  du  compte  courant  dans 
lequel  ils  étaient  provisoirement  entrés.  Pourqu'il  en  fût  ainsi, 
il  faudrait  aller  jusqu'à  prétendre  que  le  non-encaissement  de 
l'effet  a  eu  pour  résultat  non-seulement  de  faire  sortir  l'effet 
du  compte  courant,  et  d'annuler  l'article  du  crédit  auquel  il 
avait  donné  lieu,  mais  encore  de  résoudre  de  plein  droite/  ipso 
facto  le  contrat  de  cession  par  endossement,  et  de  mettre  fin 
aux  droits  de  propriété  du  porteur  pour  les  transmettre  par 
une  sorte  de  rétrocessionà  l'endosseur enfaillite.Oronne  trouve 
nulle  part  la  base  juridique  de  cette  résolution  qui  s'opérerait 
contre  la  volonté  et  contre  l'intérêt  de  celui  qui  seul  aurait 
le  droit  de  la  demander^  et  qui  ayant  fourni  la  valeur  de  l'ef- 
fet en  est  devenu  définitivement  propfiétairet 

2023.  La  faillite  des  codébiteurs  met  en  péril  les  droits  des 
créanciers,  quelle  que  soit  là  chose  due.  Ces  droits  peuvent 
encore  être  compromis  par  la  perte  de  la  chose,  quand  la 

III.  s  i 
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chose  due  est  un  corps  cerlain.  Dans  ce*  cas,  si  la  chose  due 
a  péri  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de  l'un  ou  de  plu- 
sieurs des  débiteurs  solidaires,  les  autres  débiteurs  ne  sont 
point  déchargés  de  Tobligalion  de  payer  le  prix  de  la  chose  : 
la  solidarité  les  rend  en  quelque  sorte  responsables  de  leurs 
codébiteurs.  Mais  ceux  qui  n'ont  commis  aucune  faute  ne 
sont  point  tenus  des  dommages-mlérèts.  Le  créancier  ne  peut 
que  les  répéter  tant  contre  les  débiteurs  par  la  faute  desquels, 
la  chose  a  péri,  que  contre  ceux  qui  étaient  en  demeure  (1). 
En  effet,  si  la  faute  d'un  coobligéne  peut  éteindre  les  obliga- 
tions des  autres,  elle  ne  peut  ni  les  étendre  ni  les  augmen- 
ter. 

2026.  Revenons  à  l'examen  des  conséquences  du  droit  qui 
appartient  au  créancier  d'exercer  des  poursuites  contre  tous 
et  chacun  des  codébiteurs  solidaires. 

Nous  avons  vu  que  les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débi- 
teurs n'empêchent  pas  le  créancier  d'en  pouvoir  exercer  de 
pareilles  contre  les  autres  (2).  Il  y  a  plus  :  les  poursuites  exer- 
cées contre  l'un  des  débiteurs  peuvent  être  en  certains  cas  la 
condition  des  poursuites  qui  seraient  ultérieurement  dirigées 
contre  les  autres  :  c'est  ainsi  que  les  poursuites  faites  contre 
l'un  des  débiteurs  solidaires  interrompent  la  prescription  à 
l'égard  de  tous  (3);  et  que  la  demande  d'intérêts  formée  contre 
l'un  d'eux  fait  également  courir  les  intérêts  à  l'égard  des 
autres  (4). 

La  raison  de  cette  disposition  est,  en  ce  qui  touche  l'interrup- 
tion de  la  prescription,  dans  la  nature  et  dans  l'unité  de  Tobli- 
gation  solidaire'(5)  et  dans  le  mandat,  que  les  coobligés  sont 
présumés  s'être  respectivement  donné,  ce  qui  fait  que  les 
actes  d'exécution  sont  réputés  dirigés  contre  tous,  bien  qu'ils 
ne  soient  nommément  dirigés  que  contre  un  seul  (6). 

(1)C.  civ.,art.  1205. 
(2)\oy.sup,y  n.  2014. 
(3)C.  civ.,art.  1206. 
(4)  C.  civ.,  art.  1207. 

ib)Sunt  etiim  duo  correi  unâobiigationeconstncli.  h* ArgQnirée  sur  Bre- 
tagne, art.  260,  n.  3. 

(G)Potlner,  Dc5o6//^.,  n.  272;  Touiller,  t.  VI,  n.  729;  Duranton,  t.  XL 
11.  21C. 
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20^7.  II  suit  de'là^par  contre,  ique  lorsque  la  dette  soli- 
daire est  éteinte  contre  tous  les  débiteurs  par  la  prescription 
qui  s*est  accomplie  à  leur  proQt,  l'acte  par  lequel  Tun  d'eux 
renoncerait  à  la  prescription  acquise,  ne  pourrait  être  opposé 
à  ses  codébiteurs  auxquels  il  n'est  plus  uni  par  un  lien  soli- 
daire que  l'acquisition  de  la  prescription  a  rompu  (t). 

• 

2028.  Du  reste,  il  est  à  remarquer  que  la  prescription  est 
interrompue  contre  tous,  non-seulement  par  des  poursuites 
proprement  dites  dirigées  contre  uu  des  débiteurs,  mais  en- 
core, aux  termes  de  l'article  2279  du  Code  civil,  par  tous  les 
actes  qui  ont  pour  effet  d'interrompre  la  prescription,  c'est- 
à-dire  par  les  actes  qui  constituent,  soit  une  interpellation 
adressée  à  l'uh  des  débiteurs,  soit  une  reconnaissance  de  sa 
part. 

2029.  Mais  il  faut  remarquer  aussi  qu'il  n'en  est  pas  de  la 
suspension  de  la  prescription,  comme  de  son  interruption  (2). 
La  suspension  *de  la  prescription  étant  le  résultat  d'une  cir- 
constance personnelle  au  débiteur  relativement  auquel  elle 
a  lieu,  le  créancier  ne  peut  s'en  prévaloir  contre  les  autres.  Ici 
s'applique  ce  que  nous  avons  déjà  dit  de  la  suspension  qui  a 
lieu  au  profit  de  Tun  des  créanciers  solidaires  (3). 

2030.  On  s'est  demandé  dans  une  matière  fort  analogue  à  la 
prescription  si,  lorsqu'un  jugement  par  défaut  a  été  rendu 
contre  plusieurs  codébiteurs  solidaires,  l'exécution,  dans  les 
six  mois,  du  jugement  à  l'égard  de  l'un  d'eux,  empêche  la 
péremption  à  l'égard  des  autres  (4).  La  réponse  à  cette  ques- 
tion a  divisé  les  auteurs  et  la  jurisprudence.  Les  uns,  assimilant 
complètement  la  péremption  d'un  jugement  par  défaut  à  la 
prescription,  veulent  que  l'exécution  du  jugement  contre  l'un 
des  débiteurs  condamnés  solidairement  empêche  la  péremp- 
tion à  l'égard  de  tous;  les  autres  ne  voient  dans  cette  exécu- 
tion, qu'un  moyen  de  conservation  des  droits  du  créancier 
contre  celui  des  débiteurs  auquel  s'adressent  personnellement 

(l)Dunod,  Des  prescriptions,  p.  110. 
a)  Cass.,  23  fév.   1833,  S.,  32,  1,  537. 
(I)  Vcy.  «w/>.,  n.  1932. 
(i)  C.  proc,  art.  15C. 


548      LIVRE   V.  TITRE  I.    CHAP.   IV.   SECT.   VI.   §  III.   ART.   II. 

les  actes  d'exécution  parce  que,  disent-ijs/ces  actes  d'exécu- 
'  tioD,  en  sauvant  le  jugement  de  la  péremption,  ont  pour  objet 
de  donner  un  titre  au  créancier,  et  que  ce  titre  ne  peut  être 
opposé  qu'aux  parties,  à  l'égard  desquelles  ont  été  accomplies 
les  conditions  auxquelles  l'existence  de  ce  titre  est  atta- 
chée (1).  Ces  deux  opinons  contraires  m'avaient  paru  jusqu'ici 
beaucoup  trop  absolues  dans  leur  généralité,  et  j'avais  pensé  • 
qu'il  fallait  distinguer  entre  le  cas  oii  la  solidarité  des  parties 
condamnées  par  défaut  résulte  d'une  convention  ou  d*un  titre 
antérieur  au  jugement,  et  celui  où  le  principe  de  la  solidarité 
réside  dans  le  jugement  môme  ;  que,  dans  le  premier  cas,  l'exé- 
cution du  jugement  par  défaut  contre  l'une  des  parties  em- 
pêchait la  péremption  à  l'égard  des  autres,  parce  que  la  soli- 
darité existant  entre  elles  toutes  avant  le  jugement,  et  indé- 
pendamment de  la  condamnation  qu'il  prononce,  n'était  pas 
en  question,  et  qu'elle  devait  dès  lors  produire  tous  les  effets 
qui  sont  dans  sa  nature;  mais  que  dans  le  second  cas,  c'est-à- 
dire  quand  le  principe  de  la  solidarité.se  trouve  dnns  le  juge- 
ment même  qui  prononce  une  condamnation  solidaire,  le 
jugement  par  défaut  n'étant  un  titre  contre  les  parties  qui  n'j 
ont  été  représentées  que  sous  la  condition  qu'il  sera  exécuté 
dans  les  six  mois,  le  titre  s'évanouit  si  cette  condition  n*est 
pas  remplie,  et  que  par  conséquent  le  jugement  ne  devient 
un  titre,  ou^  en  d'autres  termes,  n'établit  la  solidarité  que 
contre  les  parties  à  l'égard  desquelles  la  condition  est  remplie. 
Mais  après  mûre  réflexion  cette  distinction  ne  me  parait 
pas  fondée.  En  matière  de  solidarité,  comme  en  toute  autre 
matière,  les  jugements  ne  sont  que  déclaratifs  des  droits  ;  ils 
n'en  sont  pas  constitutifs.  La  solidarité  existe  donc  toujours 
avant  le  jugement  qui  la  prononce  :  d'oii  il  faut  conclure  que 
la  péremption  n'étant  autre  chose  qu'une  sorte  de  prescrip- 
tion, son  interruption  à  l'égard  de  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires réagit  nécessairement  et  toujours  contre  ses  codébi- 
teurs (2). 

(1)  Voy.  le  résumé  doidoctrino  et  de  jurisprudence  qui  se  trouve  dans  le 
Recueil  de  M.  Devilleneuve,  40,  1,  491,  et  41, 1,  417. 

(2)  V.  M.  Demolombe,  t.  III,  n.  3G2  et  suiv. 
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2031.  Oo  doit  décider  de  môme  pour  Tacquiescement,  qui 
étant  une  reconnaissance  de  la  dette  interruptive  de  la  pres- 
cription est  opposable  aux  codébiteurs  solidaires  de  celui  qui 
a  acquiescé  (1). 

203i  bis.  Enfin  le  jugement  rendu  entre  le  créancier  et  Tun 
des  codébiteurs  solidaires  sur  un  moyen  commun  à  tous  les 
codébiteurs,  a  l'autorité  de  la  chose  jugée  contre  les  autres^ 
soit  que  le  débiteur  qui  était  seul  en  cause  ait  gagné  le  procès, 
soit  qu'il  Tait  perdu^  parce  que  chacun  des  codébiteurs  soli- 
daires étant  le  représentant  des  autres  vis-à-vis  du  créancier, 
le  créancier  qui  agit  contre  l'un  d'eux  est  réputé  agir  contre 
tous  (2). 

2032.  On  s'est  encore  demandé  si  la  règle  qui  étend  à  tous 
les  débiteurs  solidaires,  soit  les  effets  de  l'acte  interniptif  de 
la  prescription  ou  de  la  péremption,  soit  les  effets  de  l'acquies- 
cement et  ceux  de  la  chose  jugée,  reçoit  application  quand  la 
solidarité  résulte  d'une  lettre  de  change,  d'un  billet  à  ordre 
ou  de  toute  autre  obligation  transmissible  par  voie  d'ordre. 

11  faut  tout  d'abord  remarquer  que  s'il  s'agit  de  la  solidarité 
de  ceux  qui  ont  conjointement  souscrit  ou  conjointement  en- 
dossé une  lettre  de  change  ou  un  billet  à  ordre,  cette  solida- 
rité, qui  est  la  solidarité  ordinaire  et  proprement  dite  (3),  en- 
traîne contre  les  coobligés  toutes  les  conséquences  qui  sont 
dans  la  nature  des  obligations  solidaires  :  cela  ne  peut  pas  faire 
question. 

Si  au  contraire  il  s'agit  de  la  solidarité  qui  existe  entre  le 
souscripteur,  le  tireur  et  les  endosseurs  successifs,  la  question, 
quoique  facile  à  résoudre,  selon  moi,  a  cependant  fait  difficulté. 

Elle  s'est  présentée  pour  la  première  fois,  si  je  ne  me  trompe, 
devant  la  Gourde  Toulouse,  le  23  février  1827  (4),  et  elle  y  fut 
négativement  résolue.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  le  porteur  de 
la  lettre  de  change  avait  dirigé  des  poursuites  et  obtenu  un 


(1)  V.  M.  Demolombe,  t6tW.,  n.  36  t. 

(2)V.  M.  Demolombe,  ibid.^  n.  374;  M.  Larombièro,  t.  II,  art.  1208» 
D.  19.  —  Y.  cependant  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  488. 

(3)  Voy.  sup.f  n.  1992. 

(4)  S.,  8,  2,  388. 
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jugement  contpe  A...,  Tun  dos  coobligés,  dans  le  délai  de  cinq 
ans  auquel  l'article  189  de  Gode  du  commerce  limite  la  durée 
des  actions  relatives  aux  lettres  de  change  et  aux  billets  à  or- 
dre ;  puis  ensuite,  après  l'expiration  de  ce  délai  de  cinq  ans,  il 
avait  dirigé  de  nouvelles  poursuites  contre 0...,  autre  coobligé 
qui  était  resté  étranger  au  jugement  obtenu  contre  A.. ..  —  0... 
ayant  opposé  la  prescription  de  cinq  ans,  le  pqrteur  répliqua 
que  les  poursuites  dirigées 'contre  A...  avaient  interrompu  la 
prescription  contre  0...,  son  coobligé  solidaire,  conformé- 
ment à  l'art.  1206  du  Code  civil.  Mais  Is^Cour  royale  de  Tou- 
louse admit  l'exception  de  prescription  :  «  Attendu  que  l'ar- 
ticle 1206  du  Code  civil  invoqué  par  le  porteur  ne  peut  lui  être 
d'aucune  utilité^  parce  que  la  prescription  dont  il  y  est  ques- 
tion, et  qui  est  interrompueà  l'égard  de  tous  par  des  poursuites 
faites  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires,  doit  s'entendre  de 
celle  qui  convient  à  la  nature  de  l'obligation  commune  qui  lie 
les  débiteurs,  et  que,  dans  l'espèce,  il  y  a  eu  novation  du  titre 
primitif  du  porteur  à  l'égard  de  A...,  par  l'effet  du  jugement 
de  condamnation  rendu  contre  ce  dernier,  tandis  qu'il  n'y  en 
a  pas  eu  à  l'égard  de  0...,  celui-ci  n'étant  sujet  qu'à  l'action 
résultant  de  la  lettre  de  change  qu'il  a  endossée,  et  qui  est  su- 
jette à  la  prescription  de  cinq  ans,  et  qu'ainsi  il  n'existe  plus 
ni  lien  commun,  ni  solidarité  entre  A...  et  0...  » 

Presque  aussitôt  que  rendu,  cet  arrêt  fut  critiqué  par  un 
homii\e  fort  expert  en  matière  commerciale,  par  M.  Horson(l). 
Ce  jurisconsulte  déclare  d'abord  ne  pas  saisir  le  sens  de  cette 
phrase,  par  laquelle  la  Cour  de  Toulouse  entendait  repous- 
ser l'application  de  l'art.  1206  du  Code  civil  :  a  La  pres- 
«  cription  dont  il  est  question  en  cet  article  doit  s'entendre 
((  de  celle  qui  convient  à  la  nature  de  l'obligation  commune 
c  qui  lie  les  débiteurs.  »  Puis  il  ajoute  que  tous  les  obli- 
gés à  un  effet  de  commerce  sont  solidaires  ;  que  leur  obli- 
gation se  prescrit  par  cinq  ans  ;  que  toute  prescription  étant 
basée  sur  une  présomption  de  payement,  le  législateur  a  pensé 
que  la  manifestation  de  la  part  du  créancier  de  l'intention  de 

(1)  Questions,  t.  H,  p.  197. 
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se  faire  payer  par  l'un  des  débiteurs,  détruisait  cette  présomp- 
tion à  regard  de  tous;  qu'aux  termes  de  Tart.  2244  une  cita- 
tion en  justice  suffisait  pour  interrompre  la  prescription  ;  qu'à 
plus  forte  raison  cette  prescription  était-elle  interrompue  par 
un  jugement  ;  et  que  tout  ce  qui  résultait  de  Tobtention  de  ce 
jugement,  c'est  que  son  exécution  pouvait  être  poursuivie 
pendant  trente  ans  contre  le  débiteur  condamné,  mais  que  . 
cela  n'empêcbait  pas  que  la  prescription  de  cinq  ans  n'eût  été 
interrompue  à  l'égard  de  ses  codébiteurs,  et  qu'elle  ne  prit 
son  point  de  départ,  non  au  jour  de  l'échéance  de  l'effet^  mais 
au  jour  du  dernier  acte  de  poursuite  fait  contre  le  débiteur 
condamné.  D'où  M.  Horson  concluait  que  la  Cour  de  Tou- 
louse avait  violé  l'article  1206  du  Gode  civil. 

Le  sentiment  de  M.  Horson  a  été  partagé  par  M.  Eugène 
Persil  (1),  qui  ne  comprend  pas  non  plus  le  premier  motif 
donné  par  la  Cour  de  Toulouse  pour  repousser  l'application 
de  l'article  1206,  et  qui  voit  dans  cet  article  un  principe  gé- 
néral qu'il  faut  appliquer  à  toutes  les  prescriptions,  à  moins 
qu'il  n'y  soit  fait  expressément  exception. 

M.  Yazeille  (2)  est,  à  ma  connaissance,  le  seul  auteur  qui 
ait  défendu  le  système  de  la  Cour   de  Toulouse.  Mais   à 

mon  tour,  j'ai  le  regret  d'être  obligé  d'avouer  que  je  ne  com- 
prends pas  les  Faisons  de  ce  jurisconsulte.  Il  s'attaebe,  autant 
que  je  puis  croire^  au  motif  par  lequel  la  Cour  de  Toulouse 
Toitdansle  jugement  obtenu  contre  un  des  débiteurs  de  TelTet, 
un  titre  nouveau  opérant  une  novation  qui  ne  peut  être  oppo- 
sée aux  autres  débiteurs,  pour  en  conclure  sans  doute  que  ces 
débiteurs,  qui  ne  sont  liés  que  par  l'engagement  primitif, 
ne  peuvent  être  poursuivis  que  dans  les  délais  qui  ont  com- 
mencé à  courir  à  partir  de  cet  engagement. 

Hàtons-nous  de  dire  que  le  motif  puisé  dans  la  novation  qui 
se  serait  opérée  par  l'effet  du  jugement  de  condamnation  à 
l'égard  de  l'un  des  débiteurs  d'une  lettre  de  change,  est  tout 
à  fait  inconcluant.  De  ce  que  le  jugement  peut  être  exécuté 
pendant  trente  ans  contre  le  débiteur  condamné,  il  n'est  pas 

(1)  De  la  lettre  de  change,  p.  497. 

(2)  De  la  prescription^  t.  11,  p.  6^<9. 
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permis  de  conclure  que  ce  jugement  ne  saurait  être  interrup- 
tir  de  la  prescription  de  cinq  ans  à  l'égard  des  autres  codé- 
biteurs. Tout  ce  qu'on  peut  induire  de  là,  c'est  que  la  pres- 
cription est  de  trente  ans  pour  le  condamné,  tandis  qu'elle 
continue  pour  les  autres  débiteurs  d'être  de  cinq  ans  à  partir 
du  jugement  ou  du  dernier  acte  de  poursuite,  double  résultat 
qui  n'offre  rien  d'inconciliable.  Autrement  il  faudrait  admet- 
tre qu'un  jugement  n'aurait  pas  le  même  effet  inlerruplif 
qu'une  simple  citation  en  justice,  et  accorder  à  la  cause  d'au- 
tant plus  d'effet  qu'elle  a  moins  de  puissance.  Ecartons  donc 
ce  motif,  particulier  d'ailleurs  à  l'affaire  soumise  à  la  Coup  de 
Toulouse,  pour  envisager  la,  question  d'un  point  de  vue  plus 
général. 

C'est,  du  reste,  à  ce  point  de  vue  que  paraît  s'être  placée 
Ma  Gourde  Toulouse  lorsqu'elle  considère  a  que  l'article  4906 
du  Code  civil,  invoqué  par  le  porteur,  ne  peut  lui  être  d'au- 
cune utilité,  parce  que  la  prescription  dont  il  y  est  question, 
et  que  des  poursuites  faites  contre  l'un  des  débiteurs  sclidai- 
res  interrompent  à  l'égard  de  tous,  doit  s'entendre  de  celle 
qui  convient  à  la  nature  de  l'obligation  commune  qui  lie  les 
débiteurs,  n  Quelle  que  soit  l'obscurité  de  ce  motif,  je  crois 
qu'il  recèle  la  véritable  raison  de  décider. 

En  eflel?,  nous  avons  déjà  vu  (1)  que  la  solidarité  des  divers 
signataires  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre  n'est 
pas  la  solidarité  ordinaire,  en  ce  sens  qu'ils  ne  sont  pas  tous 
codébiteurs  d'une  obligation  commune,  mais  seulement  ga- 
rants ou  cautions  solidaires  et  successifs  de  leur  obligation  ré- 
ciproque; en  d'autres  termes,  que  la  lettre  de  change  constitue 
relativementà  chacun  des  signataires  une  obligation  distincte 
et  personnelle.  Cela  est  si  vrai,  qu'ils  ne  j)euvent  se  libérer  à 
l'égard  les  uns  des  autres  qu'en  payant  la  totalité  de  la  créance 
^t  non  pas  seulement  la  part  qui  leur  incomberait  s'il  s'agissait 
d'une  créance  commune;  et  que  si  le  créancier  a  le  choix 
entre  tous  les  coobligés,  et  peut  poursuivre  chacun  d'eus,  ce 
n'est  pas  précisément  pour  ce  que  chacun  d'eux  doit  commu- 

(I)  Voy.  50/).,  n.  lOO:. 
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nément  avec  d'autres,  mais  pour  ce  que  chacun  d'eux  doit 
seul  et  personnellement,  sauf  à  exercer  à  son  tour  et  pour  le 
tout  des  poursuites  semblables  contre  celui  de  ses  coobligés 
qu'il  lui  plaira  de  choisir. 

De  cette  différence  essentielle  entre  la  solidarité  des  codé- 
biteurs d'une  obligation  commune  et  la  solidarité  des  coobli- 
gés au  payement  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre, 
il  résulte  que  l'article  1206  du  Code  civil  ne  peut  ôtre  opposé 
à  ces  coobligés.  Lorsque  cet  article  dispose  que  les  poursuites 
faites  contre  Tun  des  débiteurs  solidaires  interrompent  la 
prescription  à  l'égard  de  tous,  il  suppose  évidemment  qu'il 
s'agit  de  la  solidarité  des  codébiteurs  d'une  oligation  com- 
mune; c'est  parce  que  l'obligation  est  commune  et  que  la 
même  chose  est  due  par  tous,  que  la  demande  formée  contre 
Tun  réagit  contre  les  autres?  c'est  parce  que  l'obligation  est 
commune  que  tous  sont  réputés  mandataires  [es  uns  des  autres, 
et  que  les  poursuites  faites  contre  l'un  des  mandataires  opè- 
rent contre  tous  les  mandants. 

Mais  ces  raisons  juridiques  ne  se  rencontrent  plus  lorsque 
les  coobligés,  au  lieu  d'être  codébiteurs  d'une  créance  com- 
mune, sont  tous  débiteurs  d'une  dette  distincte  et  personnelle, 
et  en  même  temps  garants  ou  cautions  solidaires  de  la  dette 

■ 

personnelle  de  leurs  coobligés.  Le  créancier  ou  le  porteur  qui 
agit  contre  Tun  deux  n'est  pas  réputé  agir  contre  les  autres, 
puisque  le  coobligé  qui  est  poursuivi  pour  ce  qu'il  doit  n'est 
pas  poursuivi  pour  ce  que  doivent  les  autres;  qu'il  ne  saurait 
dès  lors  être  réputé  leur  mandataire,  et  que  conséquemment  il 
ne  les  représente  pas.  La  Cour  de  Toulouse  avait  donc  raison 
de  dire  que  la  prescription  dont  parle  l'article  1206,  doit  s'en* 
tendre  de  celle  qui  convient  à  la  nature  de  l'obligation  com- 
mune qui  lie  les  débiteurs  ;  et  il  faut  décider  avec  cet  arrêt 
que  les  poursuites  dirigées  contre  Tun  des  débiteurs  d'une 
lettre  de  change  ou  de  tout  autre  obligation  transmissible 
par  voie  d'ordre,  n'interrompent  pas  la  prescription  à  l'égard 
des  autres  débiteurs.  Cette  solution  se  trouve  confirmée  par 
l'article  2021  du  Code  civil,  aux  termes  duquel  l'engagement 
de  la  caution  qui  s'est  obligée  solidairement  [avec  le  débiteur 


5  54      LIVRE  V.   TITRE  I.   CUAP.    IV.  SECT.    VI.   §  III.  ART.    II. 

se  règle  par  les  principes  qui  odI  été  établis  pour  les  dettes 
solidaires  ;  d'où  il  faut  conclure  a  contrario  que  l'engagement 
de  la  caution  qui  ne  s'est  pas  obligée  avec  le  débiteur,  mais 
qui  est  obligée  de  son  chef  et  qui  n'est  caution  qu'accessoire- 
ment à  son  obligation  personnelle,  ne  se  règle  pas  par  les 
mêmes  principes.  Or,  telle  est  précisément  la  position  de 
ceux  qui  sont  tenus  à  la  garantie  solidaire  d'une  obligation 
transmissible  par  voie  d'ordre  (1). 

2033.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  la  demande  d'intérêts 
contre  l'un  des  codébiteurs  fait  courir  les  intérêts  à  l'égard 
de  tous  (2).  C'est  encore  là  une  conséquence  de  l'unité  de  la 
dette  et  du  principe  que  les  codébiteurs  solidaires  sont  con- 
sidérés comme  mandataires  les  uns  des  autres.  On  peut  donc 
appliquer  aux  intérêts  les  développements  qui  précèdent  sur 
la  prescription.    . 

203i.  Le  droit  du  créancier  d'une  obligation  contractée  soli- 
dairement, de  s'adresser  à  celui  des  débiteurs  qu'il  veut  choi- 
sir, suppose  qu'aucune  circonstance  ne  le  lui  a  fait  perdre.  Ce 
droit  peut  se  perdre  soit  par  l'effet  d'une  circonstance  person- 
nelle au  créancier  qui  aurait  consenti  à  diviser  son  action,  ou 
à  faire  remise  de  la  dette  à  l'un  ou  à  plusieurs  des  débiteurs; 
soit  par  une  circonstance  indépendante  de  sa  volonté,  comme 
la  compensation  ou  la  confusion,  etc.  Il  est  évident  qu'il  n'y  a 
plus  de  solidarité  vis-à-vis  du  débiteur  dont  l'obligation  est 
modifiée  ou  éteinte  sous  l'influence  d'une  de  ces  causes.  Mais 
c'est  une  question  beaucoup  plus  compliquée  que  celle  de  sa- 
voir si  les  autres  codébiteui*s  peuvent,  pour  se  soustraire  à  la 
solidarité,  se  prévaloir  des  causes  qui  l'ont  fait.cesser  relati- 
vemeiH  à  un  ou  plusieurs  de  leurs  coobligés. 

Le  principe  de  la  solution  se  trouve  dans  une  distinction 
^diquée  par  l'article  i208  du  Gode  civil.  Aux  termes  de  cet 
article,  le  codébiteur  solidaire  poursuivi  par  le  créancier  peut 
opposer  toutes  les  exceptions  qui  résultent  de  la  nature  de  l'o- 
bligation^ et  toutes  celles  qui  lui  sont  personnelles,  ainsi  que 
celles  qui  sont  communes  à  tous  les  codébiteurs  ;  mais  il  ne 

'  (I)  TouUior,  t.  VI,  n.  0,  n.  703. 
C2;  C.  civ.,  art.  1207.  —  Voy.  *m/>.,  n.  202'-. 
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peut  opposer  les  exceptions  qui  sont  purement  personnelles  à 
quelques-uns  des  autres  codébiteurs.  La  difficulté  consiste  donc 
à  savoir  quelles  sont  les  exceptions  qui  résultent  de  la  nature 
de  l'obligation  ;  quelles  sont  celles  qui  sont  personnelles  au  co- 
débiteur poursuivi,  ou  communes  à  tous  les  codébiteurs  ;  en- 
fin quelles  sont  celles  qui  doivent  être  réputées  personnelles 
à  quelques-uns  des  autres  codébiteurs. 

2035.  On  entend  par  exceptions  résultant  de  la  nature  de 
l'obligation,  celles  qui  pnt  pour  but  d'en  contester  les  effets 
solidaires,  soit  parce  que  la  solidarité  n'aurait  pas  été  expres- 
sément convenue,  soit  parce  qu'elle  ne  serait  pas  prononcée 
par  la  loi.  11  est  bien  évident  que  ces  exceptions  appartiennent 
à  tous  les  coobligés,  ou  du  moins  à  tous  ceux  à  Tégard  desquels 
la  solidarité  n'aurait  pas  été  stipulée. 

2036.  On  entend  par  exceptions  communes,  celles  dont  l'ef- 
fet est  indivisible,  qui  ont  pour  résultat,  en  attaquant  l'obliga- 
tion dans  son  essence,  de  profiter  à  toutes  Ips  parties,  et  qui 
se  réfèrent  à  la  généralité  de  l'obligation  ou  à  l'engagement  de 
tous  les  codébiteurs. 

2037.  Par  exceptions  personnelles,  au  contraire,  on  entend 
celles  qui  proviennent  d'une  cause  personnelle  à  l'un  des  co- 
débiteurs et  qui  n'affectent  que  son  engagement. 

2038.  Ainsi  on  doit  ranger  parmi  les  exceptions  communes, 
celles  qui  sont  prises  soit  du  défaut  de  cause  dans  l'obligation, 
soit  de  ce  que  la  cause  est  illicite,  soit  de  ce  que  le  contrat  a 
pour  objet  une  chose  hors  du  commerce  (1). 

2039.  Au  contraire,  l'exception  prise  de  la  violence,  du  dol 
ou  de  l'erreur,  dont  l'un  des  codébiteurs  aurait  été  victime,  est 
purement  personnelle  à  ce  débiteur,  et  ne  peut  dès  lors  être 
invoquée  que  par  lui.  Il  en  est  de  même  de  celle  qui  serait  fon- 
dée sur  l'incapacité  de  l'un  des  coobligés  (2). 

2040.  La  compensation  de  ce  qui  est  dû  à  l'un  des  débiteurs 
solidaires  est  une  exception  commune  à  tous  les  autres,  jus- 
qu'à concurrence  de  la  part  et  portion  dont  le  premier  est  tenu 
envers  le  créancier  commun.  Quant  à  la  compensation  du  sur- 

« 

(1)  M.  Duranton,  t.  XI,  n.  220. 
^(2)  Ibid,;U,  TouUier,  t.  VI,  n.  737. 
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plus,  c'est  une  exception  personnelle  au  débiteur  devenu  créan- 
cier, et  dont  les  autres  codébiteurs  ne  peuvent  par  conséquent 
se  prévaloir.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  la  disposition 
finale  de  l'art.  i29i  du  Code  civil,  suivant  laquelle  le  débiteur 
solidaire  peut  opposer  la  compensation  dé  ce  que  le  créancier 
doit  à  son  codébiteur  (i).     . 

2041.  Il  en  est  de  môme  de  la  confusion  (2).  Ainsi  lorsque 
Tun  des  débiteurs  devient  héritier  du  créancier,  ou  lorsque  le 
créancier  devient  l'héritier  de  l'un  des- débiteurs,  la  confusion 
qui  s'opère  entre  les  deux  qualités  n'éteint  la  créance  solidaire 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  part  et  portioii  du  débiteur  ou 
du  créancier  (3). 

2042.  Il  en  est  autrement  de  la  novation  :  c'est  toujours  une 
exception  commune.  î^ar  la  novation  faite  entre  les  créanciers 
et  l'un  des  codébiteurs  solidaires,  dit  Tart.  1281 ,  les  codébiteurs 
sont  libérés. 

2043.  On  doit  en  dire  autant  de  la  remise  de  la  dette.  La  re- 
mise qui  est  accordée  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  libère 
tous  les  autres,  suivant  l'art.  1285,  à  moins  que  le  créancier 
n'ait  expressément  réservé  ses  droits  contre  ces  derniers.  Hais 
alors  il  ne  peut  plus  répéter  la^dette  que  déduction  faite  de  la 
part  de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise. 

2044.  Toutefois  celte  règle  n'est  applicable  que  lorsqu'il 
s'agit  d'une  remise  volontaire;  elle  ne  l'est  plus  lorsqu'il  s'agit 
d'une  remise  forcée,  par  exemple,  d'une  remise  accordée  par 
un  concordat  en  matière  de  faillite.  Nous  avons  vu  plus  haut  (4) 
que  le  créancier  de  plusieurs  Codébiteurs  faillis  peut  se  pré- 
senter dans  toutes  les  tuasses  et  y  figurer  pour  la  valeur  no- 
minale de  son  titre  jusqu'à  parfait  payement  (5);  et  que  no- 
nobstant le  concordat  fait  avec  un  des  débiteurs  faillis,  le 
créancier  conserve  son  action  pour  la  totalité  de  sa  créance 
contre  les  coobligés  non  faillis. 

(0  M.  Touiller,  n.  737;  M.  Duranton,  t.  XII,  n.  429  et  430;  M.  Mar- 
cadé,  sur  les  art.  1288  et  1294.  —  Voy.  sup.,  n.  1931,  et  inf.,  ch.  v, 
sect.  IV. 

(2)  Voy.'m/l,  ch.  v,  sect.  V. 

(8)  C.  civ.,art.  1209. 

(4)  Voy.  *up.,  n.  2020  et  suiv. 

(5)C.  com.,art.  5t2.  • 
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20i5.  Ces  dispositions  particulières  au  concordul  reçoivent 
surtout  application  ca  matière  <le  lettres  de  change  et  d'obli- 
gations transmissililes  par  voie  d'ordre,  en  vue  desquelles  le 
législateur  a  principalemcnl  disposa. 

Il  faut  de  plus  remarquer  que  lorsqu'il  s'agît  d'obligations 
«le  celte  nature,  qui  sont  personnelles  à  chacun  des  coobligés, 
et  qui  ne  se  divisent  poit^  entre  eux  comme  les  obligations 
solidaires  proprement  dites,  la  règle  qui  veut  que  le  débiteur 
solidaire  poursuivi  par  le  créancier  ne  puisse  se  prévaloir  que 
des  exceptions  qui  lui  sont  jiersonnelles,  ou  de  celles  qui  sont 
communes  à  tous,  acquiert  une  nouvelle  énergie. 

204o  bis.  Mais  doit-on  ranger  parmi  les  exceptions  person- 
nelles à  chacun  des  coobligcs  la  prescription  de  cinq  ans 
établie  en  matière  de  lettres  de  change  et  de  billets  à  ordre  par 
l'article  189  du  Gode  de  commerce? 

Aux  termes  decet  article  toutes  actions  relatives  aux  lettres 
de  change,  et  à  ceux  des  billets  àordrc  souscrits  par  des  négo- 
ciants, marchands  ou  banquiers  ou  pour  faits  de  commerce  se 
prescrivent  par  cinq  ans,  à  compter  du  jour  du  protêt  ou  de 
la  dernière  poursuite  juridique,  s'il  n'y  a  eu  condamnation  ou 
si  la  dette  n'a  été  reconnue  par  acte  séparé. 

Il  n'est  pas  douteux  que  cette  prescription  peut  Être  invo- 
quée par  tous  ceux  qui  sont  obligés  au  paiement  d'une  lettre 
de  change  qui  constitue  toujours  un  acte  de  commerce  de  la 
part  de  ceux  qui  ia  souscrivent,  l'endossent  ou  l'acceptent;  et 
par  tous  les  obligés  au  paiement  d'un  billet  à  ordre  qui,  soit  k 
raison  de  la  nature  de  la  dette,  soit  à  raison  de  la  qualité  des 
signataires,  doit  être  considéré  comme  un  acte  de  commerce. 
Les  obligalions  à  ordre  étant  personnelles  à  chacun  des  co- 
obligés  et  ne  se  divisant  point  entre  eux  comme  les  obligations 
solidaires  proprement  dites,  chacun  d'eux  peut  se  prévaloir 
d'une  prescription  qui  résulte  de  la  nature  de  l'obligation 
qu'il  a  personnellement  et  directement  souscrite^  Il  ne  sau- 
raity  avoir  aucune  difficulté  à  cet  égard, 

Y  en  a-t-il  davantage  quand  il.  s'agit  d'un  billet  à  ordre 
souscrit  solidairement  par  un  commerçant  et  par  un  non- 
commerçant?  Et  dans  ces  cas  peut-oo  refuser  au  non-corn- 
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merçantle  droit  de  se  prévaloir  de  la  prescription  de  cinq  ans 
qui  n'Qst  pas  opposée  par  son  coobligé  commerçant?  Je  ne  !e 
crois  pas.  Sans  doute  l'obligation  étant  purement  civile  vis-à- 
vis  du  non-commerçant,  celui-ci  ne  peut  invoquer  de  son  chef 
une  prescription  purement  commerciale.  Mais  il  peut  Tinvo- 
quer  du  chef  de  son  coobligé  par  application  de  Tarticle  ii08 
du  Gode  civil,  aux  termes  duquel  le  codébiteur  poursuivi 
parlecréancier  peutopposer  toutesleâ  exceptions  qui  résultent 
de  la  nature  de  l'obligation.  Or  parmi  ces  exceptions  il  faut 
ranger  celles  qui  prennent  leur  source  dans  les  différents  modes 
d'extinction  des  obligations,  puisqu'à  la  différence  des  excep- 
tions purement  personnelles  qui  déchargent  seulement  la  per- 
sonne du  débiteur  et  laissent  subsister  la  dette,  elles  ont  poor 
effet  d'éteindre  la  dette  elle-même.  Il  est  bien  vrai  qu'aux 
termes  de  l'article  189  du  Gode  de  commerce,  le  débiteur  qui 
oppose  la  prescription  de  cinq  ans  est  tenu,  s'il  en  est  requis, 
d'affirmer  sous  serment,  qu'il  n'est  plus  redevable,  et  que  ce 
serment  ne  peut  être  requis  que  de  celui  qui  est  obligé  com- 
mercialement et  non  de  celui  qui  est  obligé  civilement^  Mais 
tout  ce  qui  résulte  de  là,  c'est  que  le  créancier  s'il  veut  requé- 
rir le  serment  sera  tenu  de  meitre  en  cause  celui  des  débiteurs 
qui  peut  le  prêter,  ou  qu'il  devra  se  contenter  du  serment  de 
l'obligé  civilement  contre  lequel  seul  il  a  agi.  S'il  en  était 
autrement,  il  serait  trop  facile  au  créancier  en  ne  poursuivant 
que  le  débiteur  obligé  civilement,  d'échapper  à  la  prescrip- 
tion que  sa  négligence  lui  a  fait  encourir  (1). 

2045  ter.  C'est  d'ailleurs  un  principe  fondamental,  en  ma- 
tière de  lettres  de  change  et  d'obligations  à  ordre,  que  le  dé- 
biteur ne  peut  opposer  au  iiers  porteur  ou  cessionnaire  du  titre 
aucune  des  exceptions  qu'il  aurait  pu  opposer  au  cédant  per- 
sonnellement. Nous  avons  déjà  expliqué  la  cause  et  les  effets 
de  cette  règle  avec  assez  d'étendue,  pour  n'avoir  pas  besoin  d'y 
revenir  ici  X2). 

(1)  M.  Alauzet,  t.  II,  n.  1050;  Gass.,  8  déc.  1852,  S.,  52,  1,  795;  et  28  mii 
18C6,  S.,  66,  1,  335.  --  Y.  en  sens  contraire,  Bordeaux,  14  fév.  1849,  S., 
49,2,500. 

(2)  Voy.  yup.,  n.  1523  et  suiv. 
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2046.  Nous  avons  tu  tout  à  l'heure  les  effets  de  la  remise  de 
la  dette  accordée  à  l'an  des  codébiteurs  solidaires  :  il  nous 
reste  avoir  les  effets  de  la  remise  ou  décharge  qui  ne  s'applique 
qu'à  la  solidarité. 

Dans  l'ancien  droit,  des  auteurs  pensaient  que  la  remise 
môme  tacite  de  la  solidarité,  faite  en  faveur  de  l'un  des  débi- 
teurs, opérait  l'extinction  de  la  solidarité  au  profit  des  autres. 
Cette  opinion  se  fondait  sur  la  loi  18  au  Code  Depactis  qui,  en 
effet,  est  formelle  :  Pactum  tacitum  divisionis  uni  ex  debiloribus 
in  soUdum  obligatis  factum,  cœteris  eiiam  absentibus  et  ignorantibus 
prodest  (1).  D'autres  auteurs  pensaient,  au  contraire,  et  avec 
plus  de  raison^  qu'on  peut  renoncer  au  bénéflce  de  la  solidarité 
relativement  à  l'un  des  débiteurs,  sans  vouloir  pour  cela  y  re- 
noncer à  l'égard  des  autres;  qu'il  n'y -a  aucun  lien  nécessaire 
entre  ces  deux  intentions;  et  qu'une  convention  faite  avec  un 
débiteur  pour  le  décharger  de  la  solidarité,  ne  peut  profiter 
aux  autres  qui  n'y  ont  pas  été  parties  (2).  C'est  ce  dernier  sys- 
tème qui  a  été  adopté  par  l'article  1210  du  Code  civil,  aux  ter- 
mes duquel  le  créancier  qui  consent  à  la  division  de  la  dette  à 
rég-ird  de  l'un  des  codébiteurs,  conserve  son  action  solidaire 
contre  les  autres. 

La  décharge  de  la  solidarité  peut  avoir  lieu,  soit  au  moyen 
d'une  convention  particulière  et  alors  môme  que  le  débiteur 
auquel  elle  est  accordée  ne  paye  actuellement  rien  et  reste  dé- 
biteur de  sa  part  dans  la  créance  totale;  soit.par  le  payement 
fait  au  créancier  de  la  part  de  l'un  des  débiteurs^  sans  que  ce 
créancier  ait  réservé  dans  la  quittance  la  solidarité  ou  ses  droits 
en  général.  Toutefois,  le  créancier  n'est  pas  censé  remettre  la 
solidarrité  au  débiteur,  lorsqu'il  reçoit  de  lui  une  somme  égale 
à  la  portion  dont  il  est  tenu,  si  la  quittance  ne  porte  pas  que 
c'est  pour  sa  part.  11  en  est  de  môme  de  la  simple  demande  for- 
mée contre  Tun  des  codébiteurs /?OMr  «a /îar^,  si  celui-ci  n'a 
pas  acquiescé  h  la  demande,  ou  s'il  n'est  pas  intervenu  un  ju- 
gement de  condamnation  (3) . 

(1)  Bartole,   sur   celte  loi;  Basnage,  sur  Normandie,  art.  21  ;  Du  Rous. 
seaud  de  Lacombe,  v»  Solidarité, 

(2)  Pothier,  n.  278. 

(3)  C.  civ.,  art.  1211.  Pothier,  n.  277. 
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Si  le  débiteur  n'a  élé  déchargé  de  la  solidarité  que  moyen- 
nant le  payement  de  sa  part  dans  la  dette,  le  créancier  ne  con- 
serve son  action  solidaire  contre  les  autres  codébiteurs,  que 
déduction  faite  de  cette  part  qui  ne  lui  est  plus  due  (1).  Si, 
au  contraire,  en  déchargeant  le  débiteur  de  la  solidarité,  le 
créancier  n'a  rien  reçu,  il  conserve  sans  restriction  et  pour  le 
tout  son  action  solidaire  contre  les  autres  codébiteurs,  et  une 
action  partielle  contre  le  débiteur  déchargé  (2). 

2047.  La  renonciation  à  la  solidarité  peut  avoir  lieu  non- 
seulement  pour  le  capital,  mais  encore  pour  les  arrérages  ou 
les  intérêts  delà  dette,  et  cette  renonciation  peut  aussi  résul- 
ter de  la  réception  sans  réserves  de  la  part  de  l'un  des  débiteurs 
dans  ces  intérêts.  Mais  dans  ce  cas^  le  créancier  qui  reçoit 
divisémcnt  et  sans  résecve  la  portion  de  l'un  des  codébiteurs 
dans  les  arrérages  ou  intérêts  de  la  dette,  ne  perd  la  solidarité 
que  pour  les  arrérages  ou  intérêts  échus,  et  non  pour  ceux  à 
échoir  ni  pour  le  capital,  à  moins  que  le  payement  divisé  n'ait 
été  continué  pendant  dix  ans  consécutifs  (3).  Autrefois,  cette 
sorte  de  prescription  ne  s'opérait  que  par  un  payement  divisé 
pendant  trente  années  consécutives  (4). 

2048.  Jusqu'ici  nous  ne  nous  sommes  occupé  des  effets  de 
la  solidarité  qu'en  ce  qui  touche  l'action  du  créancier  contre 
les  débiteurs  ou  les  coobligés,  et  les  exceptions  que  ces  dé- 
biteurs peuvent  opposer  au  créancier.  Kous  allons  maintenant 
voir  ^uels  senties  droits  et  les  actions  des  débiteurs  les  uns 
contre  les  autres. 

2049.  Dans  leurs  rapports  respectifs,  les  codébiteurs  soli- 
daires d'une  même  dette  étant  en  quelque  sorte  réputés  as- 
sociés les  uns  des  autres,  et  s'être  réciproquement  donné  le 
mandat  de  payer  l'un  pour  l'autre,  il  en  résulte  que*  le  débi- 
teur qui  a  payé,  a  un  recours  contre  ses  mandants  pour  le  pro- 
fit qu'il  a  procuré  à  chacun  d'eux,  c'est-à-dire  pour  la  part  à 
raison  de  laquelle  chaque  débiteur  est  intéressé  dans  la  dette 

(1)  C.  civ.,art.  1210. 

(2)  Duranton,  t.  XI,  n.  231. 

(3)  C.  civ.,  art.  1212. 

(4)  Pothier,  n.  279. 
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commune.  De  là,  cette  règle  de  Tarticle  1213  que  l'obligation 
contractée  solidairement  enver^le  créancier  se  divise  de  plein 
droitentre  lesdébiteurs  qui  n'en  sont  tenus  entreeux  que  cha- 
cun pour  sa  part  et  portion  ;  et  la  faculté  accordée  pari'  ar- 
ticle 1214  au  débiteur  qui  a  payé  en  entier  une  dette  soli- 
daire, de  recourir  contre  ses  codébiteurs,  mais  seulement  pour 
la  part  et  portion  de  chacun  d'eux.  Si  l'un  d'eux  se  trouvait 
insolvable,  la  perte  qu'occasionnerait  son  insolvabilité  se  ré- 
partirait, par  contribution,  entre  tous  les  autres  codébiteurs 
solvables  et  celui  qui  aurait  fait  le  pjiyement. 

:2050.  Si  la  dette  est  payable  en  plusieurs  termes,  il  n'est  pas 
douteux  que  le  débiteur  qui  a  payé  l'un  de  ces  termes  a 
lin  recours  contre  ses  codébiteurs  pour  qu'ils  aient  à  ui 
rembourser  leur  part  dans  ce  qu'il  a  payé,  alors  même  que 
(c  terme  payé  n'excéderait  pas  la  part  du  débiteur  dans  la 
dette  totale  :  chaque  terme  forme  une  dette  distincte, 

2051.  11  n'est  pas  douteux  non  plus  que,  lorsque  la  dette 
est  exigible  en  totalité,  et  qu'un  débiteur  en  a  payé  une  par- 
tic  excédant  sa  part  dans  la  créance  totale,  il  a  recours  con- 
tre ses  codébiteurs.  Mais  quelquefois  il  peut  y  avoir  difQculté 
sur  la  manière  dont  le  recours  doit  être  exercé. 

Supposons  une  créance  totale  de  24,000  fr.  ayanttrois  débi- 
teurs, dont  la  part  virile  est  conséquemment  de  8^000.  L'un 
d'eux  paye  18,000  fr.  au  créancier.  Peut-il  recourir  contre  cha- 
cun des  codébiteurs  pour  les  contraindre  à  lui  payer  chacun 
un  tiers  de  18,000  fr.,  soit  6,000  fr.?  ou  ne  le  pourra-t-il  que 
pour  ce  qui,  dans  la  somme  de  18,000  fr.,  excède  celle  de 
8,000  fr.  formant  sa  part  dans  la  créance  totale,  soit  pour 
5,000  fr.  chacun  ?  Je  crois  qu'il  peut  leur  demander  6,000  fr. 
En  payant  18,000  fr.  sur  24,000,  il  a  fait  l'affaire  de  ses  co- 
débiteurs dans  la  môme  proportion  qu'il  a  fait  la  sienne  pro- 
pre, puisqu'il  les  représentait  tous  les  deux,  et  que  le  paye- 
ment fait  par  lui  seul  équivalait  au  payement  que  tous  au- 
raient fait  en  commun.  Il  les  a  libérés  de  6,000  fr.  chacun, 
c'est  donc  6,000  fr.  que  chacun  lui  doit  (1). 

(1)  Duranton,  t.  XI,  n.  245. 

III.  ^^ 
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Il  suit  de  laque  si  Tun  des  débiteurs  avait  payé  une  somme 
égale  à  sa  part,  sans  que  Ce  payement  eût  été  accompa- 
gné d'une  décharge  de  la  solidarité,  il  pourrait  encore  recourir 
contre  ses  codébiteurs,  pour  se  faire  rembourser  de  leur 
part  proportionnelle  dans  la  somme  payée. 

2052.  Le  débiteur  qui  a  payé  a  droit  non-seulement  au 
remboursement  de  la  part  de  ses  coobligés  dans  le  capital, 
mais  aussi  aux  intérêts  de  la  part  que  chacun  d'eux  doit  sup- 
porter dans  la  dette  commune.  Le  débiteur  qui  a  payé  n'est 
qu'un  mandataire,  et  on  sait  que  le  mandataire  a  droit  aux  in- 
térêts de  ses  avances  à  compter  du  jour  où  elles  ont  été 
faites  (1). 

2053.  On  s'est  demandé  si  le  débiteur  à  qui  une  remise  a 
été  faite  a  une  action  contre  ses  codébiteurs  comme  s'il  eût 
payé  (2).  Pour  résoudre  cette  question,  il  faut  d'abord  remar- 
quer qu'une  remise  pure  et  simple,  tout  en  profitant  aux  autres 
débiteurs,  ne  les  libère  pas.  Le  créancier  ne  peut,  il  est  vrai, 
agir  contre  eux  que  sous  la  déduction  de  la  part  de  celui  au- 
quel la  remise  a  été  faite;  mais,  en  définitive,  leur  part  pro- 
portionnelle dans  la  dette  commune  reste  toujours  la  même, 
puisque  si  de  trois  débiteurs  l'un  est  libéré  par  une  remise, 
les  deux  tiers  de  la  créance  pour  lesquels  le  créancier  con- 
serve son  action  contre  les  deux  autres  débiteurs  se  divisant 
entre  eux,  l'un  et  l'autre  restent  toujours  débiteurs  d'un  tiers. 
Dans  cette  hypothèse,  celui  à  qui  une  remise  a  été  faite  ne 
peut  donc  recourir  contre  ses  codébiteurs  qu'il  n'a  libérés 
ni  en  tout  ni  en  partie,  et  qui,  par  conséquent,  ne  lui  doi- 
vent rien. 

Si,  au  contraire,  la  remise  n'avait  pas  été  pure  et  simple;  si 
elle  avait  été  le  résultat  d'arrangement  particulier  entre  le 
créancier  et  le  débiteur;  si,  en  un  mot,  elle  était  faite  à  titre 
onéreux,  et  n'avait  pas  pour  résultat  de  décharger  de  la  soli- 
darité pour  le  surplus  le  débiteur  auquel  elle  aurait  été  accor- 
dée pour  sa  part,  alors  celui-ci  pourrait  recourir  contre  les  ce- 


ci) C.  civ.,  art.  VOOI.  —  Voy.  sup.,  n.  1697. 
(3;  Duranton,  t.  XI,  n.  227. 
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débiteurs,  parce  que  ce  qui  resterait  dû  se  diviserait  encore 
entre  eux  tous,  et  non  pas  seulement  entre  ceux  qui  seraient 
restés  étrangers  à  la  remise. 

205  i.  Dans  le  cas  où  le  créancier  a  renoncé  à  l'action  soli- 
daire envers  l'un  des  créanciers  (1),  si  l'un  ou  plusieurs  des  au- 
tres codébiteurs  deviennent  insolvables,  la  portion  des  insol- 
vables est  contributoirement  répartie  entre  tous  les  débiteurs, 
même  entre  ceux  qui  ont  précédemment  été  déchargés  de  la 
solidarité  (2)  ;  c'est-à-dire  que  le  créancier  ne  conserve  son 
action  solidaire  contre  les  débiteurs  non  déchargés  que  sous 
la  déduction  des  portions  contributoires  des  débiteurs  dé- 
chargés, portion  dont  les  premiers  cessent  d'être  tenus  parce 
que^  par  le  fait  du  créancier,  ils  ne  peuvent  plus  avoir  à  cet 
égard  de  recours  à  exercer  contre  les  seconds  (3). 

2055.  Les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  sur  les  effets 
de  la  solidarité  entre  les  coobligés,  sont  uniquement  relative:» 
à  la  solidarité  proprement  dite,  c'est-à-dire  à  la  solidarité  des 
codébiteurs  d'une  dette  unique  qui  se  divise  entre  eux  tous 
par  égales  portions,  et  qui  les  concerne  tous  également  et  au 
même  titre.  Si,  an  contraire,  l'affaire  pour  laquelle  la  dette  a 
été  contractée  solidairement  ne  concernait  que  l'un  des  coo- 
bligés solidaires,  celui-ci  serait  tenu  de  toute  la  dette  vis-à-vis 
des  autres  codébiteurs  qui  ne  seraient  tenus  par  rapporta  lui 
que  comme  ses  cautions  (4).  Celle  exception  reçoit  une  appli- 
cation directe,  en  matière  commerciale,  à  la  solidarité  des  di- 
vers coobligés  au  payement  d'une  lettre  de  change  ou  autre 
obligation  à  ordre.  Si  le  porteur  a  exercé  un  recours  contre 
l'un  des  endosseurs  ou  contre  tous,  celui  qui  a  payé  a  un  re- 
cours contre  tous  ceux  qui  le  précèdent,  non  pour  la  part 
virile  de  chacun  d'eux,  mais  pour  la  totalité,  parce  qu'il  y  a 
en  définitive  autant  de  dettes  que  d'obligés,  et  que  remontant 
ainsi  d'endosseur  à  endosseur,  le  dernier  n'a  recours  quecon- 

(I)  Voy.  sup.,  n.  2046. 
{2)C.  civ.,apt.  1215. 

(:j)  Pothier,  n.  275;  Touiller,  t.  YI,  n.  739;  Duranton,  t.  XI,  n.  231.  — 
Voy.  cependant  Marcadé,  sur  l'art.  1215. 
(4)C.  civ.,art.  1216. 
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tre le  tireur  ou  souscripteur,  lequel  n'a  de  recours  contre  per- 
sonne, à  moins  qu'il  n'y  ait  un  donneur  d'ordre  qui,  en  saqua- 
lité  de  mandant,  doit  indemniser  son  mandataire  de  toutes 
les  sommes  que  celui-ci  a  déboursées  pour  l'accomplissement 
de  son  mandat. 

2056.  Il  suit  de  là  que  chacun  des  coobligés  au  payement 
d'une  obligation  à  ordre,  étant  débiteur  de  la  totalité  envers 
tous  les  endosseurs  subséquents  auxquels  il  doit  garantie,  le 
créancier  qui  fait  remise  de  la  dette  à  l'un  de  ses  garants  soli- 
daires ne  change  rien  à  sa  position  ni  à  ses  droits  vis-à-vis  des 
autres,  et  qu'il  peut  par  conséquent  les  poursuivre  encore 
pour  la  totalité,  sans  déduction  de  la  part  de  celui  à  qui  la 
remise  a  été  faite  :  puisque  la  dette  ne  se  divise  pas  entre  les 
coobligés,  la  remise  faite  à  l'un  ne  profite  pas  aux  autres  (1). 

2057.  De  même,  dans  le  cas  oti  il  y  a  renonciation  à  la  soli- 
darité vis-à-vis  de  l'un  des  débiteurs,  si  l'un  ou  plusieurs  des 
autres  coobligés  deviennent  insolvables,  il  n'y  a  lieu  à  aucune 
répartition  de  la  part  des  insolvables,  puisqu'il  n'y  a  point  de 
parts  :  l'insolvabilité  ne  préjudicie  qu'à  ceux  qui  ont  les  in- 
solvables pour  débiteurs  ou  garants  solidaires  (2). 

20o8.  Les  règles  sur  les  effets  de  la  solidarité  entre  les  coo- 
bligés se  modifient  encore  d'une  manière  beaucoup  plus  géné- 
rale dans  le  cas  de  faillite  de  tous  ou  de  quelques-uns  des 
débiteurs  solidaires. 

On  a  déjà  vu  que  le  créancier  porteur  d'engagements  sous- 
crits, endossés  ou  garantis  solidairement  parle  failli  et  d'au- 
tres coobligés  qui  sont  en  faillite,  participe  aux  distributions 
dans  toutes  les  masses  et  y  figure  pour  la  valeur  nominale  de 
son  titre,  jusqu'à  parfait  payement;  et  j'ai  expliqué  comment 
cette  disposition  de  l'article  542  du  Code  de  commerce  était^ 
le  résultat  combiné  de  la  solidarité,  des  principes  en  matière 
de  dividende  et  des  nécessités  du  crédit  (3).  Il  reste  à  savoir 
quelle  est  la  position  respective  des  coobligés  faillis  qui  tous 


(1)  Voy.  sup.f  n.  2053. 
(2)Voy.  sup.,  n.  2064. 
(3)  Voy.  sup.f  n.  2020  et  suiv. 
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ont  payé  un  dividende  au  créancier,  el  s'ils  ont  un  recours  à 
exercer  les  uns  contre  lesaulres,  soit  en  vertu  de  Tarticle  1213 
du  Code  civil,  s'il  s'agit  d'engagements  ordinaires,  soit  en 
vertu  des  règles  particulières  à  la  garantie  successive  des  en- 
dosseurs, s'il  s'agit  d'obligations  à  ordre.  Ce  poinl,  qui  est 
resté  longtemps  douteux,  est  aujourd'hui  réglé  par  l'article  543 
du  Cède  de  commerce,  aux  termes  duquel  aucun  recours 
pour  raison  des  dividendes  payés  n'est  ouvert  aux  faillites  des 
coobligés  les  unes  contre  les  autres,  si  ce  n'est  lorsque  la  réu- 
nion des  dividendes  que  donneraient  les  faillites  excède  le 
montant  total  de  la  créance,  en  principal  et  accessoires,  au- 
quel cas  cet  excédant  doit  être  dévolu  suivant  l'ordre  des  en- 
gagements à  ceux  des  coobligés  qui  auraient  les  autres  pour 
garants. 

Si  donc  de  deux  coobligés  solidaires,  tous  les  deux  en  état 
de  faillite,  l'un  me  [Saye  25  p.  100  de  dividendes  et  l'autre  75, 
celui  qui  a  payé  75  n'a  aucun  recours  contre  celui  qui  n'a 
payé  que  25.  La  raison  en  est  que  chaque  dividende  représen- 
tant la  créance  totale  pour  la  faillite  qui  l'a  payé,  celle  qui  a 
payé  75  n'a  pas  plus  payé  que  celle  qui  a  payé  25,  puisque  25 
représentent  100  dans  une  faillite,  de  même  que  75  représen- 
tent 100  dans  l'autre. 

Et  il  en  est  ainsi  non-seulement  au  cas  où  le  recours  du  co- 
obligé  serait  fondé  sur  une  obligation  de  garantie  résultant 
des  termes  du  droit  commun,  mais  encore  dans  le  cas  où  ce 
recours  est  fondé  sur  une  convention  particulière,  la  raison 
de  décider  étant  la  même  dans  l'un  et  l'autre  cas  (1). 

11  suit  de  ce  qui  précède  que  si  de  deux  coobligés  solidai- 
res un  seul  est  en  état  de  faillite,  le  non-failli  n'a  contre  le 
failli  qui  a  payé  un  dividende  proportionnel,  représentant  la 
créance  totale,  aucun  recours  à  exercer  pour  les  sommes  qu'il 
aurait  été  lui-même  obligé  de  payer  en  sus  de  sa  part  (2). 

2059.  Du  reste,  il  faut  bien  remarquer  que  la  disposition 
de  l'article  543,  qui  interdit  tout  recours  des  coobligés  faillis 
bes  uns  contre  les  autres,  h  raison 'des  dividendes  payés,  n'in- 

(1)  Cass..  14  mars  1853,  S.,  53,  1,  356. 
(3)  M.  Reiiouàrd,  t.  II,  p.  181,  2«  édit. 
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Icrdil  le  recours  qu'entre  ceux  qui  ont  payé,  et  non  de  la  part 
de  ceux  qui  ont  payé  un  dividende  contre  ceux  qui  n'en  ont 
pas  payé.  Cette  distinction,  qui  résulte  clairement  des  termes 
de  l'article  543  combiné  avec  ceux  de  l'article  542  qui  le  pré- 
cède, est  d'ailleurs  fondée  sur  la  nature  des  choses. 

On  sait  en  effet  que,  d'après  l'art.  542,  le  porteur  d'engage- 
ments souscrits,  endossés  ou  garantis  solidairement  par  le 
failli  et  d'autres  coobligés  solidaires  qui  sont  en  état  de  faillite, 
participe  aux  distributions  dans  toutes  les  masses,  et  y  figure 
pour  la  valeur  nominale  de  son  titrejusqu'à  parfait  payement; 
et  qu'ainsi  le  créancier  qui  a  deux  codébiteurs  solidaires 
tombés  en  faillite,  dont  l'un  donne  à  ses  créanciers  25  p.  100, 
et  l'autre  75,  peut  se  présenter  dans  les  deux  masses,  prendre 
dans  l'une  25,  dans  l'autre  75,  et  de  cette  manière  se  trouver 
payé  en  totalité.  C'est  à  cette  hypothèse  que  s'applique  l'ar- 
ticle 543,  qui  n'a  pas  voulu  que  la  masse  qui  avait  payé  75  pût 
exercer  un  recours  contre  celle  qui  n'avait  payé  que  25,  parce 
qu'on  ne  pourrait  admettre  un  recours  contre  une  masse,  à 
raison  d'une  créance  pour  laquelle  elle  a  payé  un  dividende 
qui  en  est  la  représentation,  sans  faire  ainsi  figurer  deux  fois 
la  môme  créance  dans  la  même  masse,  et  forcer  cette  masse  à 
acquitter  deux  fois  la  même  dette. 

La  disposition  prohibitive  du  recours  des  coobligés  les  uns 
contre  les  autres,  à  raison  des  dividendes  que  tous  ont  payé 
pour  la  même  créance,  repose  donc  sur  ce  principe  que  le 
dividende  représente  la  tolalité  de  la  créance  pour  laquelle 
il  est  alloué;  de  telle  sorte  que  celui  qui  a  payé  ce  dividende 
est  libéré,  et  qu'il  ne  doit  plus  rien  ni  à  ses  codébiteurs  soli- 
daires qui  ont  payé  un  dividende  plus  considérable,  ni  à  ses 
cautions  qui  ont  payé  un  dividende  à  sa  décharge. 

De  là  il  suit  que  cette  disposition  ne  saurait  être  applicable 
au  cas  oii  celui  qui  a  payé  un  dividende  exerce  un  recours 
contre  son  coobligé  ou  son  garant,  failli  ou  non  failli,  peu 
importe,  qui  n'a  encore  rien  payé;  car  si  le  porteur  d'une 
lettre  de  change,  par  exemple,  usant  du  droit  qui  lui  appar- 
tient de  s'adresser  à  l'un  des  coobligés  plutôt  qu'à  un  autre, 
se  fait  payer  par  l'un  de  ceux  qui  ont  d'autres  coobligés  pour 
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garants,  on  ne  voit  pas  pourquoi  celui  qui  a  payé  ne  pourrait 
pas  recourir  contre  ses  coobligés  ou  garants  enfaillite,  alors 
que  ceux-ci  n'ont  encore  rien  payé  au  créancier  qui  ne  s'est  pas 
présenté  pour  figurer  à  leur  masse.  L'article  543  ne  fait  aucun 
obstacle  à  ce  recours,  parce  qu'il  n'a  eu  et  n'a  pu  avoir  pour 
but  que  de  proscrire  un  recours  entre  ceux  qui,  ayant  payé, 
sont  dans  une  position  égale,  et  non  de  la  part  de  ceux  qui  ont 
payé  contre  ceux  qui  n'ont  pas  payé. 

A  plus  forte  raison,  les  coobligés  faillis  ou  non  faillis,  qui 
ont  payé,  ont-ils  un  recours  contre  la  faillite  de  leur  coobligé 
ou  de  leur  garant,  lorsque,  d'après  la  nature  du  contrat,  le 
créancier  n'avait  lui-même  aucune  action  contre  ce  coobligé. 
C'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple,  dans  le  cas  où  le  porteur 
d'une  lettre  de  change  s'étant  présenté  dans  la  faillite  du  ti- 
reur pour  compte  et  de  l'accepteur,  ses  codébiteurs  solidaires, 
ceux-ci  prétendent  à  un  recours  contre  le  donneur  d'ordre. 
Le  porteur,  n'ayant  aucune  action  directe  contre  le  donneur 
d*ordre,  a  dû  nécessairement  agir  contre  l'accepteur  et  le 
tireur,  qui  n'ont  été  tenus  de  payer  qu'en  qualité  de  repré- 
sentanlset  de  mandataires  du  donneur  d'ordre, lequel  doitles 
releverdesdépensesqu'ilsontété  obligés  de  faire pourl'exécu- 
tion  du  mandat  qui  leur  a  été  donné.  La  faillite  des  uns  ou  des 
autres  ne  change  rien  à  cet  état  de  choses. 

2060. 11  y  a  encore  lieu  au  recours  des  coobligés  faillis  les 
uns  contre  les  autres,  lorsque  la  réunion  des  dividendes  que 
donnent  ces  faillites  excède  le  montant  total  de  la  créance  en 
principal  et  accessoires. 

206i.  S'il  s'agit  de  codébiteurs  soumis  à  la  solidarité  ordi- 
naire et  proprement  dite,  entre  lesquels  se  divise  la  dette,  cet 
excédant,  de  même  que  ce  qui  pourrait  être  dû  par  un  co- 
obligé non  failli  qui  n'aurait  rien  payé  au  créancier,  se  divise 
entre  eux  tous,  comme  la  créance  elle-même  se  fût  divisée  si, 
payée  par  l'un  d'eux,  ils  eussent  été  soumis  à  son  recours  : 
ils  prennent  part  au  partage  de  la  somme  à  laquelle  tous  ont 
un  droit  égal  dans  la  proportion  où  ils  auraient  contribué  à 
rembourser  celui  d'entre  eux  qui  aurait  payé  la  totalité  (1). 

(1)  H.  Renoiuird,t.  II,  p.  18?  et  183,  2*édit. 
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2062.  Si,  ail  contraire,  il  s'agit  de  coobligés  solidaires  qui 
sont  garants  successifs  les  uns  des  autres,  comme  en  matière 
d'obligations  à  ordre,  la  question  se  complique.  Dans  ce  cas, 
aux  termes  de  l'article  543,  Texcédant  est  dévolu,  suivant  Tor- 
dre des  engagements,  à  ceux  des  coobligés  qui  auraient  les 
autres  pour  garants.  Ceci  demande  quelques  explications. 

11  y  a  plusieurs  ordres  de  coobligés  parmi  ceux  qui  sont 
tenus  au  payement  d'une  lettre  de  change  :  le  tireur  qui  est 
obligé,  sans  avoir  recours  contre  personne,  à  moins  qu'il  n'y 
ait  un  donneur  d'ordre,  auquel  cas  il  y  a  un  recours  contre 
le  donneur  d'ordre  et  contre  l'accepteur  qui  s'est  rendu  débi- 
teur direct  de  la  lettre  à  l'égard  de  tous  les  intéressés;  l'accep- 
teur qui,  lorsqu'il  n'a  pas  de  provision,  a  un  recours  contre  le 
tireur,  ou  quand  c'est  un  tireur  pour  compte,  contre  le  don- 
neur d'ordre;  enfin,  les  endosseurs  qui  ont  un  recours  à  la  fois 
contre  le  tireur  et  contre  l'accepteur,  et  en  même  temps  con- 
tre tous  les  endosseurs  qui  les  précèdent. 

De  là  il  suit  que,  si  l'excédant  se  trouve  dans  la  faillite  du  ti- 
reur, ou  de  l'accepteur,  ou  d'un  endosseur,  le  dernier  des  en- 
dosseurs, qui  a  tous  les  autres  pour  garants,  profite  de  cet 
excédant;  que  si  les  endosseurs  sont  restés  en  dehors  et  si 
l'excédant  se  trouve  dans  la  faillite  du  tireur,  cet  excédant 
revient  à  l'accepteur  qui  n'avait  pas  provision;  et  que  si  l'excé- 
dant se  trouve  dans^  la  faillite  de  l'accepteur  qui  avait  provi- 
sion, cet  excédant  appartient  au  tireur  (1). 

Mais  il  y  a  plus  de  difficulté  pour  régler  le  recours  des  failli- 
tes du  tireur  pour  compte  et  de  l'accepteur  contre  le  donneur 
d'ordre.  ^ 

Quand  le  tireur  pour  compte  seul  a  payé,  il  a  un  recours 
nécessaire  contre  le  donneur  d'ordre,  dont  il  est  le  manda- 
taire, et  qui  n'a  rien  payé  au  porteur,  lequel  n'avait  contre  lui 
aucune  action  directe  (2). 

Quand  l'accepteur  seul  a  payé,  sans  avoir  provision,  il  a  un 
recours  contre  le  donneur  d'ordre  qui  était  tenu  de  faire  la 


(I)  M.  Renou^rd,  t.  II,  p.  182;  M.  I^inné,  p.  3S2. 
{2)  Voy.  sup,^  n.  vOSU. 
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provision  et  qui  doit  le  garantir  des  suites  de  son  accepta- 
tion. 

Mais  quand  le  tireur  pour  compte  et  l'accepteur  ont  l'un  et 
l'autre  payé  un  dividende,  ont-ils  tcus  les  deux  un  recours 
contre  la  faillite  du  donneur  d'ordre? 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  (1)  que  le  tireur  et  l'accepteur 
d'une  lettre  de  change  pour  compte  d'autrui  doivent,  lors- 
qu'ils ont  concouru  l'un  et  l'autre  au  payement  de  la  lettre 
de  change, ôtre  admis  concurremmentet  au  ju/'ora/a  de  ce  qu'il» 
ont  payé  dans  la  faillite  de  celui  par  Tordre  et  pour  le  compte 
duquel  la  lettre  a  été  tirée. 

M.  Pardessus  (2)  pense,  au  contraire,  que  le  tireur  pour 
compte  a  seul  le  droit  d'être  remboursé  par  le  donneur  d'or- 
dre, et  que  l'accepteur  n'a  rien  à  prétendre.  Cet  auteur  se 
fonde  sur  ce  que  l'acceptation  suppose  la  provision,  non-seu- 
lement vis-à-vis  des  endosseurs,  mais  encore  à  l'égard  du  tireur 
pour  compte,  qui  est  assimilé  à  un  endosseur,  et  envers  lequel 
l'accepteur  est  tenu  à  la  garantie  du  payement  de  la  lettre  ; 
d'où  il  suit  qu'il  ne  peut  y  avoir  aucune  concurrence  entre  le 
lircur  pour  compte  et  l'accepteur  qui  est  son  débiteur.  C'est 
cette  dernière  opinion  qui  me  paraît  devoir  ôtre  préférée. 

20G3.  Tels  sont  les  principaux  eifets  de  la  solidarité  entre 
les  codébiteurs  ou  coobligés.  Leur  exposition  complète  les 
développements  un  peu  étendus  qu'exigeait  la  matière  si  dif- 
ficile et  cependant  si  usuelle  de  la  solidarité,  et  termine  le 
cliapitre  Des  diverses  espèces  d'obligations, 

(t)  Arrèts  des  27  août   1832,  S.^  32,  1,  5C1;  et  33  décembre  1834,  ibid., 
35,  1,  198. 
(2)  Droit  commercial,  n.  1255. 
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